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RESUMO

O atual cenario mercantil é repleto de transacdes financeiras e informacionais cada vez mais
simples de serem feitas, seja por computador, celular ou algum outro dispositivo. No entanto,
essas novas tratativas sdo complexas de serem entendidas pelo Direito, para fins de adequagéo
da legislagdo a realidade, principalmente na &rea tributaria, uma vez que levanta-se a hipotese
de os conceitos definidores de servico e mercadoria se confundirem no novo tipo de relagdo
juridica que surge com as novas formas de comércio. O presente estudo visa analisar o problema
nas regras- matrizes do ISS e ICMS, gerador do conflito fiscal entre Estados e Municipios na
tributacdo do download de software e do streaming, novo programa de transmissdo de
informacdo que esta a ocupar do espaco da televisdo e radio. A conclusao obtida é a de que,
para se colocar um “pa de cal” no assunto que gera infindaveis discussdes teorias e praticas, a
solucdo € a edicdo de Lei Complementar pela Unido Federal, por meio de sua competéncia
residual, como uma forma de promover seguranca juridica a sociedade e fomentar o comércio,
gue ndo se obstard em promover inovacGes apenas por problemas fiscais. Os métodos
empregados para elaboracao desta monografia foram teoricos e bibliograficos, através de livros,

artigos e consulta as leis.

Palavras-chaves: software; streaming; download; tributacdo; digital.



ABSTRACT

The current business landscape is filled with ever more simple financial an informations
transactions to be made, whether by computer, cell phone or some other device. However, these
new negotiations are complex to be understood by Law, for the purpose of adequacy of
legislation to reality, especially in the tax area, since it is hypothesized that the concepts defining
a service and merchandise are confused in the new type of legal relationship that arises with the
new forms of commerce. This study aims at analyzing the problem in the ISS and ICMS matrix
rules, which generates the fiscal conflict between states and municipalities in the taxation of
software download and streaming, a new program of informations transmission that is
occupying the space of television and radio. The conclusion reached is that, in order to put a
“spade of lime” on the subject that generates endless theoretical and practical discussions, the
solution is the edition of Complementary Law by the Federal Government, through its residual
competence, as a form of promote legal certainty for society and foster trade, which will not
impede innovation only because of fiscal problems. The method used to prepare this monograph

were theories and bibliographies, through books, articles and laws’ consultation.

Key words: software; streaming; download; taxation; digital.
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INTRODUCAO

A evolucdo da tecnologia, continua e rapida devido as suas proprias descobertas e
invencgoes, trouxe profundas mudangas nas tratativas da sociedade, ndo s6 no aspecto social
como, principalmente, nas tratativas comerciais. Se antes as pessoas tinham que se deslocar de
suas residéncias para adquirir um produto ou servico, agora podem fazé-lo dentro de casa, por
meio de seu proprio computador ou celular.

Né&o obstante, tendo em vista que é a sociedade quem evolui primeiro, e ndo o Direito,
as legislacbes sempre estdo a um passo atrads da realidade que vivemos, de modo que 0s
regulamentos existentes ndo sd@o mais capazes de disciplinar com clareza as situacfes agora
vividas. Com as palavras de Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara de Aradjo

Branco:

“na tentativa de ampliar seu alcance sobre as novas situagdes que é chamado a
regular, o Direito atua sempre em atraso: 0s avangos tecnoldgicos sdo demasiado
dindmicos frente a necessidade de haurir a sua autoridade de regras oriundas de

fontes sociais, cuja producdo encontra empecilhos temporais — quando n&o

politicos, constantes™?.

Conquanto outras areas do Direito possuam facilidades para se adaptar as necessidades
gue surgem dos operadores, como é o caso do Direito Contratual, fato é que ndo é caracteristica
do Direito Tributario a flexibilizacdo de suas normas, tendo em vista que € um sistema criado
e previsto pela Constituicdo Federal de 1988, cuja sua principal particularidade é a rigidez?.

Ao definir a Constituicdo Federal de 1988 como rigida, entende-se que 0 processo para
sua alteracdo é mais solene e dificultoso em comparacdo aos procedimentos utilizados para
modificacdo das demais legislacbes, como se pode depreender do art. 60, incisos e paragrafos.

Uma vez que a CF/88 prevé estritos requisitos para alteracdo de seu contetdo, o
sistema tributario, totalmente previsto a partir do art. 145, passa a sofrer os reflexos inerentes a
rigidez, o que ndo se revela desnecessario, vez que a existéncia de limites tributéarios é
imprescindivel a fim de manter a sadde do Estado Democréatico de Direito, prevenindo assim
que abusos e injusticas venham ainda mais a acometer a sociedade brasileira.

Isto posto, a tributacdo nédo esta livre a simples interpretacdo e aplicacdo da lei, mas

atrelada a determinados principios constitucionais, como o da tipicidade tributaria, decorréncia

! DANIEL NETO, Carlos Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Araidjo. O Paradigma da Economia
Digital e os Novos Conceitos de Mercadorias — Reflexos na Tribugdo. In: FARIA, Renato Vilela; SILVEIRA,
Ricardo Maitto da. MONTEIRO, Alexandre Luiz Morais do Régo (Coord.). Tributacdo da Economia Digital:
Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018,
p. 322.

2 DANIEL NETO, Carlos Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Araljo. Op. cit, p. 322 e 323.



imediata do principio da estrita legalidade. Assim discorre Paulo de Barros Carvalho:

“A devida compreensdo da fenomenologia da incidéncia tributaria tem o carater de
ato fundamental para o conhecimento juridico, posto que assim atuam todas as regras
do direito. (...) Mas esse enquadramento do fato a hip6tese normativa tem de ser
completo, para que se dé, verdadeiramente, a subsuncéo. E aquilo que se tem por
tipicidade, que no Direito Tributario, assim como no Direito Penal, adquire
transcedental importancia. Para que seja tido como fato juridico tributario, a
ocorréncia da vida real, descrita no suposto da norma individual e concreta expedida
pelo 6érgdo competente, tem de satisfazer a todos os critérios identificadores
tipificados na hipédtese da norma geral e abstrata.”®

Assim, nota-se claramente que, para alteracdo da incidéncia de um tributo, imp&e-se a
alteracdo de sua propria tipologia, ou seja, dos elementos da regra-matriz para que a hip6tese
se subsuma aos novos fatos que deseja abarcar. No entanto, referida alteracdo apenas pode se
dar por meio de lei especifica, e nos limites constitucionais permitidos, tendo em vista a divisdo
de competéncias estabelecidas pelos arts. 153 a 156, da Constituicdo Federal.

Diante de tais premissas, uma vez que € do Direito, mais especificamente do Direito
Tributério, o atraso no acompanhamento das profundas evolugdes sociais, € uma vez que 0s
entes politicos devem obedecer estritamente os limites da lei para exercer sua competéncia, ndo
bastando apenas o auferimento econémico, mas a perfeita subsuncéo de uma hipdtese ao caso
concreto, surge o problema das regras-matrizes do ISS e do ICMS quando se trata de download
de softwares e streaming.

Por serem atividades empresariais de complexidade juridica tributaria em vista da
caracteristica da imaterialidade do objeto social prestado ou fornecido, os conceitos e
legislac@es juridicas existentes ndo conseguem resolver o conflito de interesses entre Estados e
Municipios, gerando assim um cirrado conflito fiscal entre os dois entes politicos e também
uma grande inseguranca juridica aos fornecedores, que sdo as proprias vitimas da falta de
precisdo do legislador.

Sendo assim, para se chegar a uma correta conclusao quanto a natureza de cada servico
ou produto prestado, necessario é analisar com cuidado a tipicidade de cada imposto que
pretende incidir sobre esse comércio, bem como indagar se 0s conceitos atuais de mercadoria
ou servico sdo capazes de distinguir corretamente os diferentes tipos de atividades exercidas

pelos fornecedores.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 29. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 274.



1. Conceito de Servico

Inicialmente, antes de indagar a correta subsuncdo das hipéteses das regras-matrizes
de incidéncia a serem estudadas nos casos concretos que serdo levantados, faz-se necessario
entender as materialidades em pauta, justamente por serem a prépria causa da tributacédo. Logo,
mister é entender o que é cada fato previsto pela legislacdo tributéria, a fim de observar se a
tipologia dos eventuais tributos corroboram com o que verdadeiramente acontece no mundo
dos fatos.

A palavra “servi¢co” ¢é proveniente do latim servitium, cuja esséncia € derivada da
condicao de escravo, servo, servir ou trabalhar para o amo*. O dicionario Houassis, por sua vez,
define “servico” como um ato ou efeito de servir, de dar algo de si algo em forma de trabalho®.

Ha doutrinadores que dividem o conceito de servi¢co em duas correntes: econémica ou
juridica/civil. Pela primeira, servico é uma nogdo econdmica, porém ndo criado pelo mundo
juridico, mas sim pelos estudos da Economia. Quanto a segunda corrente, o conceito de servico
seria estabelecido pelo Direito Civil, o que corresponderia a antiga locacgéo de servigos®.

Paulo de Barros Carvalho ensina que o Direito ndo toma emprestado os conceitos de
fatos de outras disciplinas, mas constroi para si a sua prépria realidade, muitas vezes
necessitando buscar complementaridade em outros setores do conhecimento. Por isso, tendo
em vista que tanto o juridico quanto o econdémico fazem parte do dominio social, as matérias se
entrecruzam, ensejando assim uma profunda conversagéo entre as duas éareas’.

O conceito de servico, atrelado ao Direito Civil, encontra-se intimamente ligado a

obrigacdo de fazer. Com as palavras de Carlos Roberto Goncalves:

“a obrigagdo de fazer (obligatio faciendi) abrange o servigo humano em geral, seja
material ou imaterial, a realizacdo de obras e artefatos, ou a prestacdo de fatos que
tenham utilidade para o credor. A prestacdo consiste, assim, em atos ou servi¢os a
serem executados pelo devedor. Pode-se afirmar, em sintese, que qualquer forma de
atividade humana, licita, possivel e vantajosa ao credor, pode constituir objeto da
obrigacio™®

Importante é diferenciar a obrigacdo de fazer com a famosa obrigacéo de dar, ja que
se tratam de hipoteses distintas, que atraem tributos de diferentes nuances, mas facilmente

confundidos.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do ISS. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2017, p. 54.

5 Dicionario Houassis. 1. ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 2559.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 54.

"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva Educagio, 2018,
p. 267.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral das Obrigacdes. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2010, p. 84.



Ainda de acordo com Carlos Roberto Gongalves, obrigacdo de dar € a transmisséo da
propriedade ou outro direito real, seja pela simples entrega de uma coisa em posse, em uso ou
a guarda, implicando na obrigacdo de conservar a coisa até a entrega, bem como a
responsabilidade do devedor por qualquer risco ou perigo, quando em mora®.

Clovis Bevilagua, na sua obra entitulada Codigo Civil Comentado (vol. IV, Rio de
Janeiro, Francisco Alves, art. 863), disserta que a obrigacédo de dar:

“consiste na entrega de uma coisa mével ou imével, para a constituicdo de um direito
real (venda, doacéo, etc.), a concessao de uso (empréstimo, locacgao), ou a restituicao
ao dono. Ja as de fazer, conquanto se definam em geral de modo negativo, séo todas
as prestacOes que ndo se compreendem entre as de dar, tém, na verdade, por objeto
um ou mais atos, ou fatos do devedor, como trabalhos materiais ou intelectuais°

A obrigacdo de fazer pode ser divida entre fungivel ou infungivel. A obrigacao de fazer
fungivel é desenvolvida por outra pesssoa, que nao a devedora, de modo que o credor sera livre
para mandar a execugdo do ato as custas daquela, conforme prevé o art. 249 do Codigo Civil'?.
Ja a obrigacdo de fazer infungivel decorre pra prépria natureza da prestacao, pois o executor do
ato ndo pode ser substituido devido as suas qualidades particulares, como é o caso de cantores,
atores, pintores, etc.

Sérgio Pinto Martins cita Maria Helena Diniz, na sua obra Dicionario Juridico (Séo
Paulo: Saraiva, 1998, p. 311), que, corroborando a noc¢do de obrigacéo de fazer com o conceito
de “servigo”, preceitua que este ¢ o “exercicio de qualquer atividade intelectual ou material
com finalidade lucrativa ou produtiva”, e também Pedro Nunes,o qual, através do seu livro
Dicionéario de Tecnologia Juirica, (Rio de Janeiro/Sao Paulo: Freitas Bastos, 1974, v. I, p.
1.116), afirma ser “o0 exercicio ou desempenho de quaisquer atividades materiais ou
intelectuais, com o fim produtivo ou lucrativo;execucdo de determinado trabalho fisico ou
mental. Durac&o deste trabalho”.*?

José Antdnio Patrocinio, ao definir o conceito de “servigo”, cita o estudo especifico
realizado pelos Professores Geraldo Ataliba e Aires Barreto, na obra entitulada “ISS e ICMS —
Conflitos”, e realiza distingdes entre servigos puros, menos puros € que exigem aplicacao de

materiais:

“a) Servigos puros — aqueles consistentes exclusivamente num esforgo humano. Nisso
e sO nisso se consubstanciam e esgotam. Tal esforgo pode ser intelectual ou fisico, ou
a combinacdo dos dois. Sdo exemplos tipicos de servigos puros, a consulta médica,

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral das Obrigagdes. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2010, p. 58.

10 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Teoria e Pratica. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 47.

1L Art. 249 do Cédigo Civil: “Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar a
custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagao cabivel”.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Sérgio Pinto. Manual do 1SS. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2017, p. 54.
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que dispensa 0 manuseio de qualquer aparelho, esgotando-se na mera observacdo das
condigdes fisicas ou psicoldgicas do cliente.

b) Servicos menos puros — sdo aqueles desempenhados mediante emprego de capital,
sob a forma de instrumentos, equipamentos, maquinas, ferramentas, veiculos.
Integram a categoria dos servigcos menas puros, or forca da conjugacéo do capital com
trabalho. E o caso do sapateiro, com sua maquina de costura; do dentista, com seus
instrumentos; do engenheiro com seus teodolitos; do auditor com seus computadores;
do transportador com seu veiculo etc.

c) Servicos que exigem aplicacdo de materiais — ndo se suponha que sejam
mercadorias disfarcadas sob o rotulo de ‘materiais’. Estes ndo sdo mercadorias,
porque ndo sdo bens moveis sujeitos ou destinados ao comércio. O prestador dos
servigos ndo é vendedor desses materiais. N&o se configura ai venda de coisas, mas
seu emprego ou aplicagdo como requisito necessario & prestagdo do servigo”?

Por fim, a concluséo a que se chega € a de que servigo é bem imaterial, pois consiste
na atividade intelectual daquele que o realiza, e envolve a criacdo de uma utilidade, material ou
imaterial.

No entanto, conquanto a doutrina mais classica remeta a palavra “servi¢o”, em sintese,
a existéncia de um esforgo humano, seja fisico ou mental, fato é que, para o Direito Tributario,
ndo basta que haja apenas o fazer de uma pessoa. Necessario € que se dé entre duas pessoa, com
circulacdo de riquezas, aumento patrimonial em uma das esferas da relacdo juridica, para que o
evento se torne um fato imponivel. Isto posto, ndo basta o “servigo”, € necessario haver a

“prestagdo de servigo”.

1.1. Conceito de Prestacdo de Servico

Uma vez definido o conceito de servigo como esforco fisico, considerado pela doutrina
tradicional como uma obrigacdo de fazer, necessario é ter em mente que tdo somente a
existéncia de um servico ndo gerara a incidéncia de tributo algum, se a atividade exercida pelo
cidaddo ndo revestir-se de importancia para o Direito Tributario.

No entanto, apenas sera importante para o Direito Tributario aquilo que a sua
legislacdo escolher, e a legislacdo escolheu ndo s6 o servigco, mas a prestacdo de servico, mesmo
que para definir seu conceito seja necessario buscar complementaridade em outro dominio do
saber.

José Antdnio Patrocino lembra a definigéo de prestacao de servicos feita pelo Professor
Aires Barreto, classificando-a como o “desempenho de uma atividade economicamente
apreciavel, sem subordinacdo, produtiva de utilidade para outrem, sob regime de direito

privado com o fito de remuneracéo (...)”.

13 pATROCINIO, José Antdnio. 1SS — Teoria, Prética e Jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 40 e 41.
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Geraldo Ataliba, por outro lado, assim define prestacéo de servicos:

“produgdo de utilidades (materiais ou ndo), especificas, peculiares e inconfundiveis
de regras irrepetiveis (no sentido da impossibilidade de, uma vez esgotado o servico,
ser ele reiterado de modo exatamente idéntico). A distincdo prende-se a intrinseca
natureza da prestacao de servicos, que se vincula a nocdo de atuacdo personificada e
individualizada, de atuacdo artesanal, ndo massificada, mas que,
contemporaneamente, ocorre estruturagdo empresarial na prestacéo de servicos, que
passa a demandar a utilizacdo de métodos empresariais, com tendéncia a uma
padronizacdo em seu conteido, passando a identificarem-se, no plano econdmico, as
figuras do comercial, do industrial e do prestador de servicos — unificando-se tudo sob
o contorno do empresario.”*

Com as palavras de Sérgio Pinto Martins:

“Prestagdo de servigos ¢ a operagdo pela qual uma pessoa, em troca de pagamento de
um prego (preco do servigo), realiza em favor de outra a transmissdo de um bem
imaterial (servico). Prestar servigos é vender bem imaterial, que pode consistir no
fornecimento de trabalho, na locagdo de bens imdveis ou na cessdo de direitos. Seu
pressuposto é a circulagdo econdmica de um bem imaterial, ou melhor, a prestagéo de
servigos, em que se presume um vendedor (prestador de servico), um comprador
(tomador do servi¢o) € um prego (prego do servigo)”®

Para que se configure a prestacdo de servigos, portanto, € necessario que a atividade
seja prestada para um terceiro e mediante prestacdo pecuniaria. Por esse motivo, para fins de
incidéncia tributaria, ndo se levard em consideracdo 0s servigos prestados a titulo gratuito,
acobertados por um carater afetivo, religioso, moral, etc., tendo em vista que ndo havera vinculo
juridico entre as partes, e os prestados a si mesmo.

Importante € salientar que a prestacdo de servicos aqui analisada ndo abarca aquela
realiza sob vinculo empregaticio, regulada por legislacdo prépria, muito menos o servigo
publico, eis que este ndo é regido pelas normas de Direito Privado, mas sim pelas normas de
Direito Publico, imune a tributagdo de impostos, conforme prevé o art. 150, inc. IV, alinea “a”,
da Constituicdo Federal.

Assim, conquanto o servico constitua-se em um fazer de bem imaterial, a prestacdo de
servico consiste em um fazer (bem?® imaterial) para outrem, por meio de uma relagdo juridica
de direito privado, em que uma se compromete na obrigagdo de pagar quantia, gerando assim
circulacdo de riguezas, e a outra se compromete a exercer/realizar a atividade para a qual foi

contratada, seja material ou imaterial, ndo configurando-se como relacéo de emprego, vez que

14 ATALIBA, Geraldo. ICMS. Incorporacdo ao ativo — Empresa que loca ou oferece em ‘leasing’ seus produtos
— Descabimento do ICMS. RDTributario, 52/78.

15 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do ISS. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2017, p. 63.

16 De acordo com Daniela Braguetta, em sua obra “Tributagdo no Comércio Eletronico”, Sdo Paulo: EDITORA
Quartier Latin, 2003, p. 121 e 122, a palavra “bem” ¢ atrelada a palavra “coisa”, e muitas vezes se confundem.
Segundo a autora, Maria Helena Diniz entende que coisa é qualquer bem, material ou imaterial, e se diferencia da
noc¢do de bem no sentido de que este faz parte do patriménio do homem. Ja Lieb Soibelman e Alberto Trabucchi
utilizam “coisa’para definir qualquer elemento material ou imaterial, enquanto bem, espécie de “coisa”, possui
critério econdmico. Por se abordar, neste topico, o conceito de “servico” e “prestacao de servico”, devemo-nos
ater a concepcao imaterial, correlata a obrigacao de fazer.
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ausente o elemento subordinacéo.

2. Conceito de Mercadoria

Para definir o conceito de “mercadoria”, Daniela Andrade Braguetta traz a tona a

definicéo feita por Maria Helena Diniz:

“1. Coisa que serve de objeto a compra e venda mercantil. 2. Aquilo que se comprova
para revender. 3. Conjunto de bens apropriaveis, que sdo objeto de comércio ou de
circulagcdo econdmica, abrangendo os géneros (produtos da terra), as fazendas ou
efeitos (coisas carregadas a bordo para trocar ou vender)”'’.

De outro lado, referida autora menciona Pontes de Miranda o qual entende que

“mercadoria” possui uma definicdo mais estrita do que “coisa”, tratando-se de coisa movel

suscetivel ao comércio®®.

H& uma confusdo muito grande, no ambito juridico, entre os conceitos de “coisa”,

“bem” e “mercadoria”, sendo uma tarefa muita ardua distingui-las. “Coisa” ¢ qualquer bem,

material ou imaterial, podendo inclusive fazer parte da natureza, e por “bem” entende-Se a coisa

ligada ao patriménio do ser humano, que possui carater econémico, material ou imaterial. Disto

isto, todo bem (espécie) é uma coisa (género), mas nem toda coisa € um bem, pois, para ser este

ultimo, precisa de um contetido econdmico. Daniela Andrade Braghetta cita as palavras de

Maria Helena Diniz:

“Coisa. a) Bem material ou imaterial que tem valor econdmico, servindo de objeto a
uma relacéo juridica. Todo bem é coisa, mas nem toda coisa é bem. A coisa abrange
tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como bem sé se considera a coisa
existente que proporciona ao homem uma utilidade e é suscetivel de apropriagéo,
fazendo, entdo, parte de seu patrimonio.”*®

Carvalho de Mendonga classifica a mercadoria como uma “coisa”, do que se extrai,

aplicando o raciocinio acima, ser um “bem”, por possuir carater economico:

“as coisas quando objeto de atividade mercantil, por outro quando objeto de troca de
‘circulagdo econ6mica’, tomam o nome de mercadorias. Commercium quase
commutatio mercium. A coisa, enquanto se acha na disponibilidade do industrial, que
a produz, chama-se produto, manufato ou artefato; passa a ser mercadoria logo que é
objeto de comércio do produtor ou do comerciante por grosso ou a retalho, que a
adquire para revender a outro comerciante ou ao consumidor; deixa de ser mercadoria
logo que sai da circulagdo comercial e se acha no poder ou propriedade do
consumidor”?°,

Uma vez definido que “mercadoria” ¢ uma coisa dotada de conteudo econdmico, e por

7 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributagcdo no comércio eletrénico a luz da teoria comunicacional do
direito. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 256.

18 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Op. cit., p. 117 e 118.

19 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Op. cit., p. 121.

20 MENDONCGA, Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. V, Parte I, 3. ed., Rio de Janeiro,

Freitas Bastos, n. 14, p. 18.
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isso colocada em comeércio, importante é fazer a distincdo, desta vez, entre “mercadoria” e
“produto”. Daniela de Andrade Braghetta traz definigdes muito importantes, feitas por dois
autores: Lieb Soilbman, que entende “produto”, como ‘“utilidades retiradas da coisa
diminuindo-lhe a quantidade (minério)”, e Amércio Masset Lacombe, que define produto
simplesmente como um bem mdvel e corpéreo, enquanto que mercadoria seria também um bem
movel, corpéreo, porém destinado ao comércio®?. Por fim, traz uma concluséo do conceito de
“produto”, “como um determinado bem que sofreu transformacdes, oriundas de uma atividade
humana qualquer, passivel de ser aferida economicamente”?,

Feitas essas consideragdes, Vittorio Scialoja preceitua que “mercadoria” serve para
designar os objetos da atividade comercial®. Conclui-se, portanto, de acordo com Daniela de
Andrade Braghetta, que o termo abrange objetos de mercancia, caracterizados pela finalidade
de serem comercializados com o intuito de lucro?*. Ou seja, 0 produto se encontra a um passo
antes de se tornar a mercadoria propriamente dita.

Paulo de Barros Carvalho, por meio da sua obra “A Regra Matriz do ICM”, p. 204 ¢
205, realiza as seguintes observacdes, extraidas do livro Tributacdo no Comércio Eletronico,

da autora anteriormente citada:

“Ndo se presta o vocabulo, de proporg¢do inequivoca, para dignar, nas provincias do
Direto, sendo a coisa movel, corpérea, que esta no comércio, equivale a dizer, entre
os bens suscetiveis de serem negociados. Dentro desse conceito, porém, admite
pequenas variagdes de contetido, podendo significar coisas fungiveis e infungiveis.
Assim, tanto é mercadoria a obra de arte, exposta a venda numa galeria, como o
alimento e até mesmo o dinheiro com que especula a instituicdo financeira. (...)
Apertando um pouco a nogio de ‘mercadoria’, para designar tdo-s6 0s bens fungiveis,
mesmo assim Navarrini pde énfase naquela naquela qualidade extrinseca a prépria
esséncia do objeto, qual seja a de constituir-se instrumento normal dos contratos
comercial. A natureza mercantil do produto ndo estd, absolutamente, entre 0s
requisitos que lhe so intrinsecos, mas na destinagio que se lhe dé (...)"%.

Aliomar Baleerio, em seu parecer “ICM sobre importagao de bens de capital para uso

do importador” (RF 250/143), afirma:

“no Brasil, o conceito de mercadoria é de carater legal e vinculado & finalidade de
compra e venda; como se infere do art. 191 do Cddigo Comercial (revogado pelo
Cadigo Civil) quando estatui que é unicamente considerada mercantil a compra e
venda de efeitos méveis ou semoventes para os revender por grosso ou a retalho, na
mesma espécie ou manufaturados.”

21 BRAGHETTA, Daniela de. Tributagdo no Comércio Eletronico A Luz da Teoria Comunicacional do Direito.
S&o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 119 e 220.

22 BRAGHETTA, Daniela. Op. cit., p. 220.

23 BRAGHETTA, Daniela. Op. cit., p. 117

2 BRAGHETTA, Daniela. Op. cit., p. 116.

2 BRAGHETTA, Daniela. Op. cit., p. 116 e 117.
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Entretanto, sera abordado mais adiante que a nocdo de mercadoria como um bem
material foi colocada em cheque, gradativamente, conforme a evolugdo do comércio e da
tecnologia. Como exemplo, a Constituicdo Federal, por meio do art. 155, § 3°, qualificou como
mercadoria a energia elétrica, bem movel imaterial, o que deu margem para admitir que bem
incorpéreos sejam classificados como mercadorias também.

Sendo assim, de tudo o que foi exposto, nota-se que o conceito de mercadoria esta
ligado a nocdo de um bem, coisa dotada de conteudo econémico capaz de pertencer ao
patrimoénio de uma pessoa, e justamente pelo seu contetido econdémico € que esse bem pode ser
objeto de mercancia, ou seja, pode ser colocado a venda.

Logo, denota-se que, assim como O servico se torna importante para o Dirieto
Tributério quando ha uma prestacao, a mercadoria se torna importante para o Direito Tributario
guando é colocada em circulagdo, configurando-se assim um fato imponivel, passivel de

tributacéo.

2.1. Conceito de Circulacédo de Mercadorias

De acordo com Alvides Jorge Costa, “circulagdo” de mercadoria é:

“encaminhamento da mercadoria em dire¢do ao consumo, inclusive o chamado
autoconsumo; esse encaminhamento faz-se através de operagdes que tanto podem
ocasionar transferéncia de propriedade ou de posse de mercadoria, como ndo. Nesse
encaminhamento, é relevante qualquer operagdo de que resulte acréscimo de valor de
mercadoria”?.

Carlos Otavio Ferreira de Almeida e Lucas Bevilacqua, em seu artigo “ICMS sobre
Software: evolugdo do conceito constitucional de mercadorias em face da inovagao

tecnologica”, trazem os importantes ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

“Em sua costumeira precisdo vernacular, Paulo de Barros Carvalho confere a
expressdo ‘operacdes de circulagdio de mercadorias’ o mesmo significado de
‘transferéncia de sua titularidade’. Sob esse prisma, ‘operac¢des traduzem-se por atos
ou negocios juridicos capazes de provocar a circulagdo de mercadorias. ‘Circulagéo’,
a seu turno, seria a passagem de uma esfera patrimonial a outra, aperfeicoando-se a
incidéncia do ICMS por meio da circulacgdo juridica, lastreada em documentacdo de
respaldo, e ndo fisica. (...)"%’

Percebe-se, desde logo, que o conceito de circulacdo de mercadorias ndo é suficiente

se apenas for tido no aspecto fisico, devendo possuir carater juridico também. Logo, a mera

% BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributag&o no Comércio Eletronico A Luz da Teoria Comunicacional do
Direito. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 113.

27 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de; BEVILACQUA, Lucas. ICMS sobre Software: evolugdo do conceito
constitucional de mercadorias em face da inovacéo tecnolégica. In: FARIA, Renato Vilela Faria; SILVEIRA,
Ricardo Maitto da; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo (Coord). Tributa¢cdo da Economia Digital:
Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. Sdo Paulo: Editora Saraiva Educacéo, 2018,
p. 342.
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saida fisica de uma mercadoria para outro estabelecimento, sem passagem de esfera patrimonial
e acréscimo financeiro, ndo geraria atencdo para o Direito Tributério.

Isso porque, conforme se depreende claramente, necessario é haver transferéncia da
titularidade, seja da propriedade ou da posse. Logo, para que haja circulacdo de mercadorias,
necessario é duas partes (o detentor da mercadoria e o adquirente) a realizar um negécio juridico
de transferéncia, extraindo-se um acréscimo patrimonial oriundo dessa transagao.

Sao esses dois elementos que trardo a conotagao juridica da expressao “circulacao de
mercadorias”, ndo bastando apenas a saida fisica. Nesse sentido, Daniela de Andrade Braghetta

cita outra defini¢do de “circulacdo”, obtida também através de Paulo de Barros Carvalho:

“passagem das mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto de um titulo
juridico, equivale a declarar, a sombra de um ato ou de um contrato, nominado ou
inominado.”?8

Importante ressaltar que a circulacdo de mercadoria prescinde a transferéncia da
efetiva propriedade, podendo se caracterizar mesmo com a mera transferéncia de posse. 1sso
porque, para realizar a transferéncia, basta deter a chamada disponibilidade juridica, ou seja,
poderes de disposicdo sobre a mercadoria, mesmo ndo sendo o proprietario. Assim ensinam
Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, na obra “Nucleo da defini¢do constitucional do ICM
(Operagdes, circulagdo e saida)”:

“Circular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou mercadoria muda
de titular, circula, para efeitos juridicos. Convenciona-se designar por titularidade de
uma mercadoria a circunstancia de alguém deter poderes juridicos de disposi¢do
sobre a mesma, sendo ou nao seu proprietario (disponibilidade juridica). (...) Sempre
que haja operacdo juridica negocial, de um lado, e mercadoria, de outro, havera
circulagdo, quando o sujeito (que detém a mercadoria e foi parte na operagéo) € titular
de direitos de dono e os transfere total ou parcialmente (pela operagéo) a outrem. (...)
N&o so a transferéncia de propriedade stricto sensu importa circulagdo. Também a
mera transferéncia de posse — a titulo negocial — produz ‘circulagdo’, quando implique
transferir poderes juridicos tipicos do dominio, conferindo ao transmitido
disponibilidade juridica sobre a mercadoria. A ‘disponibilidade’ — por ser atributo
destacavel do dominio — pode ou néo ser titularizada pelo dominus”.?° (destaques no
original)

Deste modo, conclui-se que a “circulacdo de mercadorias” deve ser analisada sob o
enfoque juridico, pois, sob o prisma dos fatos, podera levar o operador do Direito ao engano,
pois a saida fisica de um objeto de mercancia pode néo ter significado relevante algum.

Para que a “circulacdo” seja relevante para o Direito Tributario, portanto, passivel de

incidéncia tributaria, dois requisitos devem estar presentes, quais sejam: negocio juridico de

2 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributag&o no Comércio Eletronico A Luz da Teoria Comunicacional do
Direito. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 113.
2 BRAGHETTA, Op. cit., p. 112 e 113.
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transferéncia da titularidade — pouco importante se o transferente possui propriedade, posse ou
dominio, bastando que tenha direitos de dispor do bem de contetdo econémico —, que sera

considerada a saida para fins tributarios, e o acréscimo patrimonial, fruto do negaocio juridico.

3. A Importancia da Regra- Matriz de Incidéncia Tributaria

Paulo de Barros Carvalho define duas acepgdes para a expressao “normas tributarias’:
uma em sentido estrito e outra em sentido amplo.

As normas tributarias em sentido estrito definem a incidéncia do tributo, ou seja,
descrevem os fatos, determinam os sujeitos e os termos determinativos da divida. Sdo também
denominadas como normas-padrdo de incidéncia ou regra-matriz de incidéncia tributaria,
denominacdo comumente empregada. J& as normas tributarias em sentido amplo fixam outras
providéncias administrativas para a operatividade do tributo, como o langcamento, o
recolhimento, deveres instrumentais e fiscalizacao®.

Tendo em vista que é a norma tributéria em sentido estrito que define a incidéncia do
tributo, é sobre essa que devemos nos ater para o estudo da correta tributacdo sobre o software
e o streaming, tendo em vista que o presente estudo versa sobre a correta subsungdo do caso
concreto a norma abstrata.

A regra-matriz de incidéncia tributaria é a norma que institui o tributo. E norma de
conduta, pois prescreve um comportamento que pode assumir carater proibitivo, permissivo ou
obrigatdrio; geral e abstrata, pois alcanca o maior nimero de pessoas possiveis e relacionada
com a ndo realizacdo concreta do acontecimento por ela mesmo previsto; e de carater material,
pOis prescreve um caso, que concretiza o fato nela descrito.

Ao explicar a composicdo da norma tributaria em sentido estrito, assim explica Paulo

de Barros Carvalho:

“Sua construgdo é obra do cientista do Direito e se apresenta, de final, com a
compostura propria dos juizos hipotéticos-condicionais. Haverd uma hipotese,
suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma consequéncia ou
estatuicdo. A forma associativa é a copula dedntica, o dever-ser que caracteriza a
imputacdo juridico-normativa. Assim, para obter-se o vulto abstrato da regra-matriz é
mister isolar as proposi¢des em si, como formas de estrutura sintatica; suspender o
vector semantico da norma para as situacdes objetivas (tecidas por fatos e por
comportamentos do mundo); ao mesmo tempo em que se desconsidera os atos
psicologicos de querer e pensar a norma”.%! (destaques no original)

Conforme exposto, a regra-matriz de incidéncia tributaria € norma de conduta. Por

isso, trabalha com a formula do “dever-ser”, composta da seguinte maneira: “se a , b deve ser”.

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 255.
31 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 256.
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Isto posto, a norma em sentido tributario estrito trabalha com dois elementos: a hipotese e a
consequéncia. A hipotese, elemento descritor, alude a um fato, enquanto que a consequéncia,
elemento prescritor, prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ira propagar?.

Os elementos da regra-matriz trazem os critérios identificadores da obrigacdo
tributaria. Na hipotese, encontramos o critério material, espacial e temporal. O critério material
descreve uma acédo ou estado, que se revelam por meio de um verbo, sempre acompanhado por
um complemento. O critério espacial delimita o local do evento, ou seja, 0 espago em que 0s
efeitos da norma irdo incidir. J& o critério temporal identifica 0 momento da ocorréncia do
evento, e ndo se relaciona com a data do pagamento, que pode se dar posteriormente.

No elemento consequente, por sua vez, ha dois critérios: pessoal e quantitativo. O
critério pessoal identifica os sujeitos que irdo compor a relacdo juridica, quais sejam, o0 ativo
(aquele que possui legitimidade para cobrar o tributo) e o passivo (contribuinte). Por fim, o
critério quantitativo é formado pela base de calculo e a aliquota, com a funcdo de identificar o
montante a ser recolhido.

Sobre a importancia da regra-matriz de incidéncia tributaria, ensina Paulo de Barros

Carvalho:

“Redizemos que as leis ndo trazem normas juridicas organicamente agregadas, de tal
modo que nos seja licito desenhar, com facilidade, a indigitada regra-matriz de
incidéncia, que todo o tributo hospeda, como centro catalisador de seu plexo
normativo. Pelo contrario, sem arranjo algum, os preceitos se dispersam pelo corpo
do estatuto, compelindo o jurista a um penoso trabalho de composicéo. Visto por esse
prisma, o labor cientifico aparece como um arduo esforco de procura, isolamento de
dados, montagem e construcéo final do arquétipo da norma juridica”.

Disso conclui-se a suma relevancia do estudo da regra-matriz de incidéncia tributaria
para a correta qualificacdo de qualquer caso em concreto nas normas gerais em abstrato. Além
de ser norma obtida através de raciocinio juridico, que aponta todos os elementos necessarios
para a identificacdo da prestacdo pecunidria, a regra-matriz facilita o trabalho do operador do
direito por filtrar os principais componentes identificadores da obrigacéo tributaria, tendo em
vista que a legislacdo é espersa, e por muitas vezes confusa e desordenada.

Assim, a regra-matriz € uma estrutura logica-semantica que ajuda a vislumbrar, com
mais clareza, o funcionamento da tdo buscada subsuncdo, para a correta tributacdo de cada
evento ocorrido no mundo dos fatos. Trata-se de um engenho: as pegas precisam se encaixar, e
cada uma delas possui um formato que indicara qual juncéo pertece. Se o fato for imponivel,

demonstraré o tributo a incidir; se ndo for imponivel, a materialidade ndo estara prevista na

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 256.
33 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit., p. 258.
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hipotese.

Por isso, uma vez estabelecidos 0s conceitos que nos servirdo de premissas para
analisar, posteriormente, se software e streaming se revelam como servico ou mercadoria,
necessario é passar o estudo as regras-matrizes de cada imposto que se deseja fazer incidir sobre

essas novas funcionalidades.

3.1. A Regra- Matriz de Incidéncia do ISS
3.1.1. Critério Material

O Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é previsto pelo art. 156, inc. Il1, da
Constituicdo Federal, o qual apenas estabelece que os servigos assim considerados séo definidos
por meio de lei complementar, ndo compreendidos no art. 155, inc. Il, quais sejam: servicos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacao.

Tendo em vista que o critério material do elemento hipétese se revela como uma agéo
ou estado, acompanhados de um complemento, infere-se, da andlise da leitura de texto
constitucional, que o referido imposto incide sobre uma acédo, cujo complemento é definido por
meio de negativa.

Logo, o verbo do ISS ¢ “prestar servigos,” € o complemento ¢ de “qualquer natureza”,
nos quais ndo se incluem transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagéo. Denomina-
se prestador aquele que realiza o servico, e tomador aquele que frui da sua utilidade.

Assim, sera servico de qualquer natureza todos as demais prestacfes, as quais se
encontram na Lista Anexa da Lei Complementar n® 116/03, cujo rol é taxativo, em atencao ao
principio tributario da legalidade estrita.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica admite interpretacdo extensiva quanto as
espécies da categoria dos servigos previstos pela referida Lei. A interpretacdo extensiva, por
sua vez, busca o verdadeiro sentido da norma e procura entender o seu alcance e elasticidade.
Deste modo, espécies ndo mencionadas podem ser inseridas nas categorias em atencdo a
interpretacdo extensiva, enquanto que categorias nao previstas ndo podem ser tributadas pelo
Municipio.

A despeito disso, o Cadigo Tributario Nacional dispde, em seu art. 108, § 1°, que 0
emprego de analogia ndo pode resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei. Isto posto,
se 0 servico que se pretende tributar ndo se encontra expressamente na Lista Anexa, cujo rol é
taxativo, ndo se poderia fazer incidir o ISS, ainda que por interpretacdo extensiva.

Em suma, o critério material é prestar servicos de qualquer natureza, ou seja,

utilidades, materiais ou imateriais, sob o regime de direito privado, de conteddo econdémico e
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com carater reiterado®*, excetuados os previstos no art. 155, inc. Il, da Constituicdo Federal,

que compreendem servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagéo.

3.1.2. Critério Espacial

Uma vez estabelecido que o critério espacial corresponde ao espa¢o geogréfico em que
a lei surtird os efeitos, torna-se facil discernir, relativamente ao ISS, qual é o local que sujeitard
os contribuintes ali localizados ao imposto em comento, tendo em vista que é um tributo de
competéncia municipal.

Logo, o critério espacial do ISS, ou seja, o local que sofrerd os efeitos do veiculo
normativo que traz consigo a hipotese e o consequente tributério, e ensejaré o recolhimento do
imposto, € o territdrio municipal em que se encontrar o estabelecimento do prestador de servigo
ou, na falta dele, no local de domicilio do prestador, conforme prevé o art. 3° da Lei
Complementar, o que implica em dizer que o imposto serd devido ao Municipio que abarcar
uma das duas hipéteses citadas, através de exclusao.

No entanto, a fim de evitar erros no recolhimento da espécie tributaria, deve-se atentar
as excecOes previstas nos incs. 1 a XXV do referido dispostivo, que prevé critérios espaciais
diferenciados, a depender da espécie do servi¢o prestado.

O art. 4° da referida lei por sua vez, considera estabelecimento prestador o local onde
o0 contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou temporario,
e gque configure unidade econdémica ou profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as
denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas.

Por fim, em se tratando de empresas com varios estabelecimentos, para os efeitos da
incidéncia de ISS considera-se o local da prestacdo do servico, ficando excluidos os demais
locais onde se realizam os atos iniciais, preparatdrios, convergentes para a consumacdo do
negocio®.

Isto posto, conclui-se que o critério espacial do ISS € o territério dos Municipios em
gue se localizar o estabelecimento prestador ou, na falta dele, no local do domicilio do
prestador, observadas as excegOes previstas pelos incs. do art. 3° da Lei Complementar n°
116/03.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 362.
35 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Teoria e Pratica. 6. ed. Sado Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 260.
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3.1.3. Critério Temporal
Conforme exposto anteriormente, o critério temporal identifica o0 momento da
ocorréncia do evento, e ndo se relaciona com a data do pagamento, que pode se dar
posteriormente.
O critério espacial do ISS consiste no momento em que o servico é concluido, ou seja,
uma vez pronto e acabado pelo prestador, é entregue ao tomador®, para fruir de sua utilidade,
ndo se admitindo a mera expectativa da prestacdo. Enquanto esta ndo ocorrer, ndo incidird o

imposto. Assim ensina José Eduardo Soares de Melo:

“ O ISS tem como fato gerador a prestacdo de servigos. A celebragdo do contrato tem
seus efeitos limitados as partes envolvidas. Para que ocorra a incidéncia do tributo,
ndo se considera a celebracdo do contrato, o pagamento ou 0 negdcio juridico, mas a
efetiva prestagdo de servico, pouco importando que a legislacdo se refira
simplesmente a ‘prestacio de servigos’, e ndo a ‘efetiva prestacio de servigos™®,

Importante destacar que o momento da ocorréncia da prestacdo de servicos €
comprovado por meio da emissdo da Nota Fiscal, documento habil e capaz de comprovar que
o contribuinte prestou servicos tributaveis pelo 1SS e, portanto, obrigado a recolher o imposto.

Por outro lado, a ocorréncia do fato gerador (do momento da prestagéo de um servico),
além de ndo se confundir com o pagamento do imposto, ndo se confunde com a emissdo da
Nota Fiscal. Isso porque um prestador pode realizar um dos servicos previstos pela Lista Nexa
da Lei Complementar n® 116/03 e ndo emitir a Nota Fiscal, que posteriormente pode ser apurado
pelo Fisco e realizado o lancamento, com previsao de multa, como a Nota Fiscal também pode
ser posteriormente cancelada, a pedido do préprio prestador, sob o argumento de que nao
prestou o servico, 0 que acarretard a nao incidéncia do tributo.

Com as palavras de José Antbnio Patrocinio:

“(...) podemos conclusivamente afirmar que ndo incide ISSQN sobre notas fiscais
canceladas em razdo de inexecucdo do contrato, ou seja, inocorréncia do fato gerador,
que nada mais € do que a inexisténcia da prestacdo dos servi¢os. O Fisco Municipal
sO pode cobrar ISSQN, em relacdo a notas fiscais canceladas, se provar que o
procedimento adotado pela empresa estd eivado de vicios capazes de configurar
fraude a legislagdo tributdria%

E, de acordo com José Eduardo Soares de Melo:

“elementos documentais, por si s6, ndo tém nenhuma consonancia com a efetivacéo
dos servigos, como é o caso de emissdo de recibos (em razdo de valores auferidos
antecipadamente), e de notas fiscais*°

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 362.
37 MELO, José Eduardo Soares de. ISS — Teoria e Pratica. 6. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 246.

% PATROCINIO, José Antdnio. 1SS — Teoria, Prética e Jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 46.

3 PATRONICIO, José Antbnio.Op. cit., p. 47.

40 MELO, José Eduardo Soares de. Op. Cit., p. 247.
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Desta forma, o critério temporal do ISS é 0 momento em que prestador efetivamente
presta a utilidade ao tomador, ndo se confundindo com a mera previsao contratual e com a
emissdo da Nota Fiscal (embora esta seja 0 documento comprovador da prestacdo do servico,
pode acabar por ndo ser emitida ou entdo cancelada, posteriormente). Tampouco se confunde

com 0 momento do pagamento, pois este pode ou ndo ocorrer.

3.1.4. Critério Pessoal

O critério pessoal, presente no consequente da regra-matriz de incidéncia, é formado
pelos sujeitos ativo e passivo do tributo, consistentes nos dois polos da relacdo juridica
tributéria, com interesses antagénicos, ligadas perante o direito, para a obtencdo de certos
objetivos que a ordem juridica persegue®.

A relacdo juridica tributaria abrange tanto a obrigacéo principal, referente ao dever de
pagar pecunica, que surge com a ocorréncia do fato gerador, conforme prevé o § 1° do art. 3°,
quanto a obrigacdo acessoria, definida por Paulo de Barros de Carvalho como deveres
instrumentais ou formais.

O art. 119, do Cddigo Tributario Nacional, define o sujeito ativo da relacdo juridica
tributéria a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu
cumprimento. Ao analisar o art. 156, inc. 111, da Constituicdo Federal, infere-se competir aos
Municipios instituir impostos referentes aos servicos de qualquer natureza. A Lei
Complementar n° 116/03, completando a disposicdo constitucional, prevé que o ISS é um
imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, tendo em vista que o art. 32, § 1°,
da CF/88, dispdoe que “ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias dos Estados e
Municipios”.

A competéncia tributaria dos entes politicos goza das seguintes caracteristicas:
indelegalibilidade e instransferibilidade (ndo podem os entes tributantes delegar e transferir a
competéncia tributaria a outra pessoa politica) — conquanto possam atribuir a outra pessoa
politica, ou até mesmo terceiro particular, as taferas de arrecadar e fiscalizar; incaducabilidade
(pela qual a competéncia tributaria dos entes federativos ndo se esvai com o passar 0 tempo, ou
seja, é imprescritivel); facultatividade (os entes podem optar por exercer a competéncia ou nao,
ser acarretar a perda do direio de instituir os tributos competentes); inalterabilidade (a
competéncia tributaria ndo pode ter sua matéria alterada pelos entes politicos); e, por fim,

irrenunciabilidade (os entes politicos ndo podem renunicar o sua titularidade de instituir os

41 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 318.
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tributos competentes).

De outro lado da relacdo juridica, temos 0 sujeito passivo, ou seja, aquele a quem
recaira o dever de pagar tributo ao sujeito ativo, denominado de contribuinte. Contribuinte € a
pessoa que tem relacdo pessoal e direta com a situagao que constitui o fato gerador do tributo®?.

O art. 5° da Lei Complementar n® 116/03, prevé que sera contribuinte o prestador do
servico. No entanto, em se tratando de pessoas juridicas, o prestador de servigo ndo seré a pessoa
fisica titular da empresa, mas sim o estabelecimento, conforme definido pelo art. 4°.

Ainda, importante destacar que o dever de pagar o tributo pode recair em pessoa
diversa da do contribuinte, porém vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacgdo,
denominado responsavel, cuja responsabilidade pelo pagamento é decorrente de lei, conforme
prevé o art. 121, inc. 11, do Cddigo Tributario Nacional, e art. 6°, § 2° da Lei Complementar n®
116/03.

Desta forma, conclui-se que o critério pessoal da regra-matriz tributéria referente ao
ISS consiste, no polo do sujeito ativo, nos Municipios e Distrito Federal, que poderdo delegar
as tarefas de arrecadacdo e fiscalizacdo a terceiros, mas nunca a competéncia tributaria,
enquanto que, no polo do sujeito passivo, encontramos o contribuinte, considerado como o
prestador de servigo, podendo ser pessoa fisica ou estabelecimento comercial, ou ainda terceiro

responsavel, indicado expressamente pela lei.

3.1.5. Critério Quantitativo
O critério quantitativo indica qual o valor da prestacdo pecuniaria devida pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo, e sua funcdo é definir a divida tributaria. Ele é formado pela base de
calculo e a aliquota, elementos utilizados para calcular a dimensao econémica do tributo.

A base de célculo, de acordo com Paulo de Barros Carvalho, é:

“grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nicleo do
fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar
o critério material expresso na composi¢do do suposto normativo”4®

A aliquota, por sua vez:

“Congregada a base de célculo, da compostura numérica da divida, produzindo o valor
que pode ser exigibido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigacdo que nascera
pelo acontecimento do fato tipico”**

42 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do ISS. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 123.
43 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 29. ed., Séo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 343.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 351.
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A aliquota refere-se a parte econdmica do fato gerador que o Estado toma para si, e
pode ser representada como porcentagem ou mesmo em termos monetarios, como, por
exemplo, R$ 1,20 (um real e vinte centavos) por metro linear de comprimento, no caso de
fabricacdo de tecidos*.

Aplicando tais entendimentos ao ISS, o art. 7° da Lei Complementar n® 116/03 define
que a base de célculo do referido imposto € o pre¢o do servigo, enquanto que a aliquota maxima,
prevista pelo art. 8°, inc. I, € de 5% (cinco por cento), e a minima é de 2% (dois por cento),

conforme o art. 8°-A. De acordo com Sérgio Pinto Martins, “pre¢o” é:

“o numero de unidades monetarias que se paga para adquirir determinado bem que
esta na etapa da circulagdo econdmica. No caso do ISS, o prego do servigo constituiu-
se no nimero de unidades monetarias que se paga para adquirir um bem corp6reo
(imaterial): servigo. O preco do servico € o valor da contraprestacdo relativa ao
fornecimento de trabalho etc.”*6

Ao se aferir a base de calculo do ISS, deve-se atentar que nem todos os valores
auferidos pelo prestador de servigo devem ser considerados como “prego”. Com as palavras do

referido autor:

“o prego do servigo ndo se confunde com faturamento ou com entradas financeiras.
No prego do servigo estéo incluidos varios elementos, como o custo do servigo, o
lucro, frete, impostos devidos, despesas operacionais, etc. As entradas financeiras
dizem respeito a valores que ingressam no caixa da empresa, podendo referir-se a
receitas de aplicag@es financeiras, de aluguéis etc. As receitas financeiras e de aluguéis
ndo se incluem no pre¢o do servico, por ndo se confundirem com este Ultimo, pois
estdo incluidas na receita ndo operacional da empresa. Outras receitas que nao
decorrentes da prstagdo de servigos ndo sdo tributadas pelo 1SS”4

Também ndo devem ser considerados precos do servico os valores referentes a seguro,
juros, multas, indenizac6es e quaisquer outras verbas de natureza juridica diversa do preco.

Desta forma, o critério quantativo do ISS é formado peco preco do produto, devendo-
se considerar apenas a remuneracao dada pela prestacdo do servico, considerado como a base
de célculo, e aliquotas de 2 a 5%, a depender da previsdo legislativa para cada tipo de servico.

3.2. Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria do ICMS
3.2.1. Critério Material
O ICMS ¢é uma especie tributaria prevista pela Constituicdo Federal, em seu art. 155,

inc. I, que assim prevé:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(.-)

Il — operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de servigos de

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 29. ed., Séo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 352.
46 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do ISS. 10. ed., Séo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 129.
47 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 130.
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transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacgdes se
iniciem no exterior;

.

Restou-se suficientemente explicado que o critério material da regra matriz de
incidéncia é um composto por uma ac¢ao ou estado, junto com um complemento.

Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se extrair duas ag¢des: “realizar”, cujo
complemento ¢ “operagdes relativas a circulagdo de mercadorias”, e “prestar”, que possui dois
complementos, quais sejam, “servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal” e servicos
“de comunicagdo”, ainda que se iniciem no exterior.

Quanto ao conceito de “operacdo”, Daniela de Andrade Braghetta cita as importantes

licbes de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino:

“Entendem Geraldo Ataliba e Cléber Giardino que o sentido dado ao termo ‘operagao’
vincula a interpretacdo de circulacdo. Somente aquilo que possa ser considerado
juridicamente como operacgdo pode dar sentido ao que pretendeu a Constituigdo com
circulagdo. Assim, o que se tributa séo as operag6es; circulacdo e mercadorias sdo
termos com o papel de qualificar a operagio tributada”*®

Kiyoshi Harada explica que “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias”
consistem sempre em uma circulacdo juridica, ou seja, uma operacao que implica transferéncia
de propriedade ou de posse. Deste modo, irrelevante é a saida fisica da mercadoria de
estabelecimento comercial, industrial ou produtor, se ela ndo possuir carater mercantil*®. Ainda

de acordo com o referido autor:

“Circulagédo de algo objeto de comércio (mercadoria) sé pode ser aquela que implica

transferéncia de sua propriedade ou posse. Dizer que uma mercadoria circula quando
se desloca de um lugar para outro de um estabelecimento comercial ou industrial do
mesmo titular € o mesmo que afirmar que o dinheiro circula quando alguém muda
esse dinheiro do bolso esquerdo para o seu bolso direito”>

Quanto ao verbo “prestar” e seu complemento “servicos e transporte interestadual e
intermunicipal”, ndo ha o que se falar sobre sua definigdo, eis que as expressdes empregadas
ndo abrem espaco para duvidas quanto a incidéncia do imposto.

Nao obstante, o segundo complemento, “servi¢os de comunicagdo”, merece um pouco
mais de atencao.

Conforme ja exposto no topico 1.1. (Conceito de Presta¢do de Servigo) por “prestacao

de servigo” entende-se um fazer (bem imaterial) para outrem, por meio de uma relacéo juridica

8 BRAGHETTA, Daniela de Andrade. Tributag&o no Comércio Eletronico A Luz da Teoria Comunicacional do
Direito. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2003, p. 165 e 166.

4 HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 17.

0 HARADA, Kiyoshi. Op. cit., p. 18.
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de direito privado, em que uma se compromete na obrigagéo de pagar quantia, gerando assim
circulacdo de riquezas, e a outra se compromete a exercer/realizar a atividade para a qual foi
contratada, seja material ou imaterial, ndo configurando-se como relacdo de emprego.

Ja “comunicagdo”, por sua vez, ¢ o ato ou efeito de comunicar-se; transmitir e receber
mensagens por meio de método e/ou processos convencionados; transmissdo de mensagens
entre uma fonte e destinatario, ou tainda transmissdo de um ponto a outro por meio de sinais
em fios ou ondas eletromagnéticas®?.

Assim, com as palavras de José Eduardo Soares de Melo:

“O significado juridico de ‘comunicagdo’ — para fins e efeitos tributarios — mantém
prévia implicacdo com a realizagdo do servico, que s6 tem condicdo de ser
configurado mediante a existéncia de duas (ou mais) pessoas (fisicas ou juridicas), nas
qualidades de prestador e tomador (usuario) do servico (...). A materialidade (fato
gerador) do imposto ndo ocorre pelo simples ato que torna possivel a comunicagdo
(disponibilizacdo de informagdes), sendo necesséaria a prestacdo de servigos de
comunicagdo, em que os sujeitos desta relacdo negocial (prestador e tomador —
devidamente determinados) tenham uma efetiva participagio”>2

Logo, a materialidade da prestacdo do servico de comunicacdo ndo se revela por um
dialogo, seja por telefone ou e-mail, mas na disponibilizacdo de meios para que a comunicacao
entre duas pessoas ocorra. Dispde a Lei n°® 9.472/97:

Art. 60. Servico de telecomunicacBes é o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicacéo.

8§ 1° Telecomunicagdo é a transmissdo, emissdao ou recepgdo, por fio,
radioeletricidade, meios épticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer
natureza.

§ 2° Estacdo de telecomunicacbes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos,
dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de telecomunicagdo, seus
acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instala¢cbes que os abrigam e
complementam, inclusive terminais portateis.

Importante salientar o entendimento do STJ no julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n® 456.650/PR, no qual firmou o entendimento de que o
ICMS ndo incide nos servigos provedores de acesso a internet, uma vez que nao necessitam de
autorizacdo, permissdo ou concessdo da Unido, conforme determina o art. 21, Xl, da
Constituicao Federal, muito menos fornece as condi¢Ges e meios para que a omunicagao ocorra,
se caracterizando um simples usuério dos servicos prestados pels emprsas de telecomunicagdes.
Sua natureza € a de Servico de Valor Adicionado, previsto pelo art. 61 da Lei 9.472/97, pois

acrescenta informacdes através das telecomunicacfes, j& que somente ocorre através das

51 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Prética. 13. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2017, p. 116.
%2 MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit., p. 118 e 119.
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chamadas linhas telefonicas, sem as quais € impossivel obter acesso a internet.

Em suma, o critério material do ICMS ¢ composto de dois verbos: “realizar” e
“prestar”. O verbo "realizar” vem acompanhado do complemento “operacdes de circulagao de
mercadorias”, e a jungdo dois dois prevé a hipotese de incidéncia do imposto nos casos em que
é realizado um negdcio juridico, ensejador da transmissdo da disponibilidade juridica da
mercadoria, podendo ser a propriedade ou a posse.

Ja o verbo “prestar” possui dois complementos. Quanto ao complemento “servigos de
transportes interestaduais e intermunicipais”, a sua analise ndo interessa para o presente estudo,
mormente porque ndo ha dificuldades para entender sua abrangéncia.

Quanto ao complemento “servigos de comunicagdo”, este se revela pelo ato de oferecer
condicdes e 0s meios para que a comunicacao se efetive, com carater mercantil, mas néo ao ato
de se comunicar. Em outras palavras, a materialidade ndo consiste no envio de uma informacéo,
mas sim na disponibilizagdo de instrumentos, materiais ou imateriais, para que o envio dessa

informagdo se consuma no mundo dos fatos.

3.2.2. Critério Espacial

Conforme ja exposto anteriormente, o critério espacial consiste no local em que o fato
deve ocorrer, a fim de se submeter a legislacdo pertinente e, entdo ser passivel da tributacdo
prevista em lei.

O art. 155, inc. Il, da Constituicdo Federal, € claro ao atribuir aos Estados e Distrito
Federal a competéncia para instituir o ICMS, tendo em vista que, ao Ultimo, sdo atribuidas ndo
sO as competéncias relativas aos Estados, como também aos Municipios.

Desta forma, tem-se que, para cada Estado, havera uma legislacdo de ICMS diferente,
assim como, para cada Municipio, havera uma legislacdo de ISS prépria. Assim, 0 espaco
geografico que sofrera a incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS sera o
espaco de cada ente estadual, ou o espaco do Distrito Federal, sob a égide de suas respectivas
leis.

Por seu turno, a Lei Complementar n® 87/1996, conhecida como Lei Kandir, prevé, no
art. 11, uma série de locais que deverdo observados para efeito de incidéncia do ICMS.

Percebe-se, de uma maneira mais precisa, que o0 espaco geografico que sofrera os
efeitos da incidéncia da regra-matriz de direito tributario sera, preferencialmente, o Estado em
que se encontrar o estabelecimento realizador da operacdo de circulagdo de mercadorias e/ou
prestador de servicos de comunicagdo — as duas materialidades que interessam ao presente

estudo.
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Sobre o conceito de estabelecimento, entende-se o complexo de bens, materiais ou
imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para exploracdo de
determinada atividade mercantil®®,

Assim, conclui-se que o critério espacial do ICMS ¢é o espaco geografico estadual ou
do Distrito Federal em que se localiza o estabelecimento realizados das operagdes de circulagéo
de mercadoria ou prestador dos servi¢os de comunicagéo.

3.2.3. Critério Temporal

De acordo com Paulo de Barros Carvalho, o critério temporal é o elemento da regra-
matriz que indica o preciso instante da ocorréncia do fato descrito, fazendo surgir o liame
juridico entre devedor e credor, em funcio do pagamento da prestacdo pecuniaria®.

Aplicando esse raciocinio ao ICMS, dois sdo 0os momentos da ocorréncia que
interessam para este estudo.

O primeiro deles € 0 momento em que ocorre a circulacao juridica da mercadoria, ou
seja, a transmissdo da sua propriedade, ainda que nao haja a circulacdo fisica. Isso porque,
conforme ja visto, o mero deslocamento fisico ndo € suficiente para atrair a hipdtese de
incidéncia do tributo em questdo, devendo haver a realizacdo de um negdcio juridico.

José Eduardo Soares de Melo cita as palavras de Arnoldo Wald:

“Néo se deve confundir nem identificar a circulagdo econdmica com a saida fisica, o
transporte dentro da mesma empresa mediante a remessa de armazém a filial ou de
um para outro estabelecimento da firma, como a transferéncia de bens para terceiros,
pois somente ocorre a circulagcdo quando a mercadoria é transferida, passando de um
patrimonio para outro, qualquer que seja a motivago juridica”>®

Assim, uma vez consumada a saida da mercadoria, ou seja, sua circulacdo juridica,
incide o ICMS sobre a operacdo relativa, de modo que a sua entrega constitui elemento
fundamental para a plena caracterizagdo do fato gerador®®.

O segundo momento em que se considerara ocorrido o fato gerador é o0 momento da
disponibilizagdo dos meios e instrumentos para possibilitar a comunicagdo. Assim explica

Kyoshi Harada:

“nao se confunde a prestacdo de um servigo de comunicagao, objeto de tributagao pelo
ICMS, com o ato de estabelecer uma comunicagdo que esta fora do campo de
incidéncia de qualquer imposto, ICMS ou ISS, porque essa comunicacdo nao se
reveste de carater mercantil. Comunicar-se por telefone, por e-mail ou verbalmente
ndo gera efeito tributario algum. Fazer comunicacdo é bem diferente de prestar servico

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prética. 13. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2017, p. 23.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 286.
%5 MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit., p. 27.

% MELO, José Eduardo Soares de. Op. cit., p. 22.
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de comunicacdo. Na comunicacéo telefonica entre duas pessoas ndo ha prestacdo do
servigo de comunicagdo, isto €, ndo ha um prestador de servigo e um tomador de
servico que caracterizam o servigo tributivel”®’

Isto posto, uma vez bem definido o significado da materialidade “prestacao de servicos
de comunica¢do”, o critério temporal da regra-mariz de incidéncia consistirdA no momento em
que a disponibilizacdo dos meios e instrumentos para fornecimento de informacao ocorrer, ou
seja, ndo no momento em que houver a comunicagdo, mas sim no momento em que se consumar
as atividades possibilitadoras da comunicagao.

Utilizando o exemplo dado por Kiyoshi Harada, 0 momento em se consumar a
prestacdo de servigos de comunicacdo sera 0 momento em que a empresa de telefonia,
concessionaria do servico pela Unido, fornecer ao individuo uma linha telefonica, que sera o

meio por ele utilizado para realizar comunicagdes com outras pessoas.

3.2.4. Critério Pessoal

Como ja visto, o critério pessoal é formado pelos sujeitos que compde a relacéo
juridica tributaria, que tem por objeto o pagamento de prestacdo pecuniaria compulsoria. De
um lado, ha o sujeito ativo, que possui competéncia para instituir e, portanto, cobrar o tributo,
podendo delegar o poder de fiscalizar e arrecadar a terceiros. De outro lado, ha o sujeito passivo,
denominado contribuinte, indicado pela lei, possuidor de relacdo direta com o fato gerador da
obrigacdo, ou terceiro que possua vinculo com o fato gerador, também indicado pela lei,
denominado como responsavel.

Uma vez definido pela Constituicdo Federal, em seu art. 155, inc. Il, que cabe aos
Estados e ao Distrito Federal instituir o ICMS, sendo o critério geografico o Estado em que se
localizar o estabelecimento operador de circulacdo de mercadorias ou prestador de servicos de
comunicacdo, torna-se facil perceber que o sujeito ativo da relacdo juridica tributaria, quanto
ao tributo em comento, sdo os proprios Estados ou o Distrito Federal.

Quanto ao sujeito passivo, o art. 4° da Lei Complementar 87/96, dispoe:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacfes de
circulagdo de mercadoria ou prestacBes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestagdes se iniciem
no exterior.

Para o presente estudo, interessa- nos ater ao conceito de que sera contribuinte o0s

operadores de circulagdo de mercadorias, bem como os prestadores de servicos de

S HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 31.
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comunicagéo.

N&o obstante, deve-se ressaltar que os armazéns gerais sdo neutros com relacdo a
incidéncia do ICMS, pois nédo realizam operacdes de compra e venda. Logo, a circulacdo da
mercadoria que sai desse local com destino a outro, em virtude de transferéncia de titularidade,
devera imputar o tributo ao estabelecimento que realizou, como vendedor, 0 negécio juridico.

Como uma Ultima observacdo ao critério pessoal, deve-se observar a Emenda
Constitucional n° 87/2015, que modificou os incisos VIl e VIl do § 2° do art. 115, e acrescentou
o0 art. 99 ao Ato das DisposicGes Transitorias, de modo que, até o ano de 2018, nos casos em
que a circulagdo de mercadorias destinava-se a consumidor final localizado em outro Estado
que o do comerciante, deveria ser recolhido ICMS nédo s6 para o Estado de origem como
também para o Estado de destino, sendo este, porém, calculado com a diferenca de aliquota,
praticada internamente no Estado de destino. Essa responsabilidade era atribuida ao
destinatério, quando contribuinte, ou seja, explorador de atividade mercantil, ou ao remetente,
quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto.

N&o obstante, a partir do ano de 2019, ndo ha mais que se falar em partilha do
recolhimento, de modo que o imposto apurado sera calculado a partir da diferenca de aliquota,

devido tdo somente ao Estado de destino.

3.2.5. Critério Quantitativo

Para finalizar o estudo da regra-matriz de incidéncia do ICMS, cumpre-nos analisar o
critério quantitativo da norma juridica, que consiste na definicdo dos elementos a serem
utilizados para se calcular o montante devido pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, quais sejam,
base de calculo e aliquota.

O art. 13, da Lei Complementar n° 87/96, define, em seu art. 13, inc. I, que a base de
calculo do ICMS, relativamente a circulacdo de mercadorias, serd o valor da operacdo. Em
outras palavras, a grandeza instituida serd o preco da venda da mercadoria, incluindo-se, de
acordo com o 8§ 1°, o montante do proprio imposto, o valor correspondente a seguros, juros e
demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob
condicdo, e o frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e
ordem e seja cobrado em separado.

Kiyoshi Harada traz a critica realizada por Eduardo Marcial Ferreira Jardim, ao § 1°
do art. 13:

“(...) a base de célculo do ICMS é integrada pelo proprio imposto, donde resta
evidenciado que o legislador subconstitucional ultrapassou as fronteiras de sua
competéncia, maxime porque a referida grandeza que representa o valor tributavel ndo
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poderia expressar um valor superior ao da coisa, do fato ou da conduta suscetivel de
incidéncia, pois falece de poderes para tanto, obviamente. A observacéo é aplicavel a
qualquer gravame, na medida em que a base de calculo a ser adotada pelo legislador
poderéa ser de zero até o limite representado pelo objeto da tributacdo, nunca acima
desse paradigma, asserto, alias, de clareza solar”%®

Importante salientar que, de acordo com art. 2°, inc. I, do art. 155, da CF/88, o ICMS
é um imposto ndo-cumulativo, ou seja, compensa-se o que foi devido em cada operacao relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo com o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.

O termo “cobrado” significado o valor total do tributo que seria devido, diferentemente
do termo “pago”, que significa o que foi efetivamente pago. O requisito para que o ICMS seja
considerado cobrado na operacdo anterior é a escrituracdo dos créditos e a existéncia deum
débito a ser quitado perante o Fisco, a fim de possibilitar um encontro de contas.

Quanto a aliquota, o art. 155, em seu § 29, inc. 1V, prevé que o Senado Federal, por
meio de resolucdo de iniciativa do Presidente da Republica ou de um tergo dos senadores,
aprovada por pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as
operacdes e prestacdes, interestaduais e de exportacéo. E facultado ao Senado Federal, também,
estabelecer aliquotas minimas e maximas nas operacdes internas, conforme estabelece o inc. V.

Por outro lado, a Emenda Constitucional n°® 33/01 introduziu o 8 4° ao referido
dispositivo, revelando-se totalmente inconstitucional, por suprimir a competéncia privativa do
Senado Federal prevista pelo § 2° do mesmo dispostivo, bem como a competéncia das unidades
federativas relativamente a normal fixacdo das aliquotas internas. Com isso, ao suprimir a
competéncia do Poder Legislativo, viola também a clausula pétrea do art. 60, § 4°, inc. I, o qual
veda a proposta de emenda tendente a abolir a separacdo dos poderes e a forma federativa do
Estado®®.

Feitas as criticas pertinentes, conclui-se, em suma, que o critério quantitativo do ICMS
é formado, em sua base de calculo, pelo valor da operacéo, incluindo-se 0 montante do proprio
imposto, seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, descontos
concedidos sob condicao e frete, enquanto que a aliquota sera definida por cada Estado-Membro

e pelo Distrito Federal.

% HARADA, Kyoshi. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 163 e 164.
% MELO, José Eduardo Soares de. José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 13. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2017, p. 227.
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4. Conceito de Software

Estabelecidos os conceitos de servigo e mercadoria, bem como as regras-matrizes de
incidéncia do ISS e do ICMS, cumpre-nos agora estudar as atividades realizadas no mundo dos
fatos, a fim de identificar em qual tipo devem ser consideradas, se servi¢co ou mercadoria, bem
como a qual tributo estarédo sujeitas.

Interessante é a definicdo feita pelo proprio Bill Gates sobre o software: “It is a
comprehensive set of rules a machine can be given to ‘instruct’ it how to perform particular
tasks”. Ou seja, sdo regras dadas a uma maquina, que a instrui como realizar determinadas

tarefas. Com as palavras de Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira:

“Software, assim, é um grupo de instru¢cdes I6gico-matematicas que devem ser
seguidas em ordem fixa (algaritmos) e que, se dadas especificamente a um
computador, permitem-se calcular a solucdo (output) para um determinado problema
(input)”6°

Abracando tal premissa, qual seja, conjunto de regras l6gico-matematicas que
constituem algaritmos a ser seguido por um computador, a fim de criar uma solucdo para um
problema, a Lei n® 9.609/98, também conhecida como Lei do Software, assim o definiu no art.
1°:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer
natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informagdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Da leitura do dispositivo transcrito, pode-se inferir, de acordo com Jodo Victor Guedes
Santos e Camila Cacador Xavier, que o software é um bem incorporeo dissociado do suporte
fisico que o contém®?,
Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira® ensinam que, a depender da
operacionalidade, o software pode ser classificado em trés categorias:
a) Firmware: representantes da forma mais basica e elementar de programacéo, sdo
instrucdes gravadas no proprio chip do computador e fornecem instrucGes para o
funcionamento do computador, servindo de base para que possa receber outros

programas. Esta espécie de software se presta apenas a leitura de memdria, e nao

80 HADDAD, Gustavo Lian; NOGUEIRA, Vinicius. As operagdes internacionais envolvendo software e o imposto
de renda. In: FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do R&go; SILVEIRA, Ricardo Maitto
da. Tributacdo da Economia Digital: desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1.
ed., Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 59.

61 SANTOS, Jodo Victor Guedes; XAVIER, Camila Cacado. A Tributagdo pelo ISS e pelo ICMS das Operagdes
com Software. In: Op. cit., p. 398.

62 HADDAD, Gustavo Lian; NOGUEIRA, Vinicius. Op. cit., p. 60.
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costuma ser objeto de negociacdo em separado do hardware (parte fisica do
computador);

b) Sistemas operacionais: gerenciam o funcionamento da maquina, permitindo a
comunicacdo geral entre ela e seu operador e alocando seus recursos fisicos,
permitindo que as instrugdes de programas aplicativos sejam recebidas e
executadas;

c) Programas aplicativos: executam tarefas especificas, a fim de solucionar os

problemas do computador.

Inicialmente, o software era comercializado por meio de suportes fisicos, como CD e
DVD, e essa sua versao era denominada como Software as a Product (SaaP). Isso porque, tendo
em vista o formato material que tomava, era entdo colocado a disposicdo nas prateleiras das
lojas fisicas e, a partir do desenvolvimento do comeércio eletrénico, em estabelecimentos
virtuais, pelos quais o usuério acessava o site e escolhia qual o software existente no catalogo
da loja que gostaria de adquirir. Essa modalidade, posteriormente, veio a ser conhecida como
“software de prateleira”®®, também denominada standart.

Importante frisar que o software, embora possa ser adquirido em formato padronizado,
também admite a modalidade “por encomenda”, pela qual é desenvolvido para fins especificos
de um determinado cliente, ou pode ser simplesmente um “software standart adaptado”,
consistente em um formato padronizado com alteracdes pontuais para atender as necessidades
de especificos clientes®.

Ndo obstante, a obtencdo de softwares pelo formato fisico passou a ser,
gradativamente, substituida por outra forma, denominada cloud computing. Com as palavras de

Luis Flavio Neto e Gidcomo Paro:

“Em um passado ndo tdo distante, pessoas fisicas e empresas buscavam maquinas com
alta capacidade de armazenamento e processamente de dados, com vistas a permitir a
manutenc¢do e utilizacdo em seus dados e software. Atualmente, contudo, ha uma
tendéncia cada vez maior pela terceirizacdo dessa capacidade de armazenamento, com
um substancial redimensionamento do espaco fisico demandado, bem como a
dispensa da aqusicdo de quipamentos que rapidamente se tornam obsoletos e cuja
atualizacdo demandaria periodica paralizacdo das atividades. O cloud computing
surge como uma alternativa ou mesmo como uma evolugdo as formas tradicionais de

8 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino Padilha. O Software as a Service (SaaS) e a tributagéo pelo ISS. In:
FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 714.

6 MARTINS, Raphael de Campos; RECTOR, Matheus Augusto Feraz. Aspectos tributarios do download de
software: equivocos comuns e implicacdes decorrentes da edi¢do do Convénio CONFAZ n. 181/2015. In: Op. cit.,
p. 450.



33

armazenamento, acesso e desenvolvimento de software e dados”®

Rodrigo de Freitas e Bruno Akio Oyamada trazem a definicdo de cloud computing

feita por Patricia Peck Pinheiro:

“Cloud computing (computacdo em nuvem) é um modelo de disponibilizacdo de
softwares e de infraestruturas de processamento e armazenamento de dados por meio
uma rede (Internet). O principio da nuvem de virtualizacdo total e de maxima
disponibilidade de dados, sendo irrelevante o local de acesso e o dispositivo utilizado.
Ou seja, desafia 0 modelo juridico atual ainda baseado em fronteiras fisicas*

Importante é a introducdo ao conceito de cloud computing pois, por ser o principal

modelo de disponibiliza¢do, por meio dele o software pode assumir diversas operagdes na sua

modalidade de sistema operacional, diversas do SaaP, dentre as quais as mais importantes séo,

ainda de acordo com os autores citados:

a)

b)

Software as a Service (SaaS): consiste na disponibilizacdo de softwares em um
ambiente virtual, o que possibilita seu acesso pelo usuario em diferentes suportes
fisicos, sem necessidade de servidores ou sistemas operacionais. A titulo de
exemplo, hd o G Suit, oferecido pelo Google, pelo qual o usuario paga um valor
mensal para ter acesso a diferentes softwares em um ambiente virtual, como e-
mail, videoconferéncia, chamada de voz, documentos, armazenamento na nuvem,
etc;

Platform as a Service (PaaS): trata-se de uma plataforma de computacdo,
disponibilizada em ambiente virtual, que permite o desenvolvimento e implemento
de programas e aplicativos. Embora o usuario ndo gerencie a infraestrutura, ele
controla as aplicacbes e configuracbes do ambiente. Como exemplo, ha o
Microsoft Azure, que fornece vaérias utilidades por meio da computacdo em nuvem,
de modo a crirar, implementar e gerenciar aplicativos na rede global de datacenter
da Microsoft. Por meio desse software, pode-se instalar o sistema operacional e 0s
aplicativos por toda uma plataforma disponibilizada por meio digital, substituindo
assim a estrutura fisica do proprio hardware e servidor;

Infrastructure as a Service (laaS): este software disponibiliza ao usuario uma

infraestrutura, em ambiente virtual, para armazenamento de dados, de acordo com

8 NETO, Luis Flavio; PARO, Gidcomo. Com a cabeca nas nuvens e o pé no chio? A tributacdo internacional da
renda no ambiente de cloud computing. In: FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo;
SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia
internacional e novas perspectivas. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 100.

% FREITAS, Rodrigo de. OYAMADA, Bruno Akio. Operagdes de Cloud Computing (SaaS, laaS, PaasS etc.):
ICMS vs. ISS. In: Op. cit., p. 376 e 377.
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a necessidade de utilizacdo. Grande exemplo é o Dropbox, que permite ao usuario
0 acesso e armanezamento de documentos, em diferentes suportes fisicos, seja por

telefone, tablet ou computador.

Deste modo, conclui-se que o software é um conjunto de regras l6gico-matematicas,
denominadas algaritmos, dadas a um computador para criar uma solugéo para um problema,
previsto no art. 1°, da Lei n°® 9.609/98, disponibilizado em formato fisico ou eletrénico, podendo
apresentar, nesta ultima modalidade, diferentes perfomances.

Em suma, o software pode assumir diversos formatos e espécies. A depender de sua
finalidade, pode se classificar como firmware, sistema operacional ou programa aplicativo.
Inicialmente, era disponibilizado por meio de suporte fisico, adquirindo assim a denominacgéo
Software as a Product (SaaP), que se desdobrou em standart (softwares padronizados), por
encomenda ou adaptado. Entretanto, com o avanc¢o da tecnologia, a forma fisica perdeu espaco
para o cloud computing, que permitiu ao software na modalidade sistema operacional adquirir
novas facetas, dentre elas Software as a Service (SaaS), Platform as a Service (PaaS) e
Infrastructure as a Service (laaS).

Uma vez delimitado o conceito e estabelecidos os diversos formatos em que pode se
apresentar, importante é analisar como que o software ¢é disponibilizado no meio do mercado

nacional.

4.1. Da Propriedade Intelectual e da Licenca de Uso
Conforme ja abordado breviamente no topico anterior, 0 modo de aquisicdo do
software passou por profundas mudancas, partindo do suporte fisico para o cloud computing, o
qgue acabou por repercurtiu no surgimento de diferentes modalidades de operagdes que
desempenha.

Né&o obstante, de acordo com Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira:

“independentemente da forma como ¢ desenvolvido e ds objetivos do criador com o
seu desenvolvimento (...), todo e qualquer software é tratado pela legislacdo brasileira
— e por grande parte da legislacdo internacional — como propriedade intelectual sujeita
ao regime juridico dos direitos autorais”®’

A Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual define como propriedade

57 HADDAD, Gustavo Lian; NOGUEIRA, Vinicius. As operagdes internacionais envolvendo software e o imposto
de renda. In: FARIA, Renato Vilela, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto
da. Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1.
ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 62 e 63.
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intelectual, dentre outras espécies, a soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e
cientificas, e entende que os programas de computador estariam abarcados por esse conceito:

“Computer programs are a good example of a type of work not included in the list in
the Berne Convention, but that now qualifies as a production in te literary, scientific
and artistic domain within the meaning of Article 2. Computer programs are protected
under the copyright laws of a number of coutries as well as under the WIPO Copyright
Treaty (WCT) (1996)%8

A legislacdo brasileira, ao aderir a esse entendimento, afirma no art. 2° da Lei n°
9.609/98, conhecida como Lei da Propriedade Intelectual, que o regime de protecdo a
propriedade intelectual do programa de computador é o conferido as obras literarias pela
legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observados os termos da referida lei.

Em perfeita consonancia com o dispositivo supracitado, a Lei do Direito Autoral, de
n®9.610/98, estabelece, em seu art. 7°, inc. X1I, que sdo obras intelectuais protegidas as criacdes
de espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que invente no futuro, tais como os programas de computador.

Por outro lado, o art. 3°, da Lei do Direito Autoral, estabelece que as referidas obras
consideram-se bens moveis, e, no seu art. 49, estabelece que poderao ser total ou parcialmente
transferidos por meio de, dentre outras maneiras admitidas em Direito, licenciamento.

No entanto, e seguindo esse raciocinio, a Lei da Propriedade Intelectual prevé, no art.
9°, que o uso de programa de computador no Brasil sera objeto, tdo somente, de contrato de
licenca, que prevé os termos e condicBes de de utilizacdo, como prazo e proibicdo de
modificacdes.

Ainda com as palavras de Gustavo Lian Haddad e Vinicius Nogueira:

“A cessdo do direito de uso ¢ conferida pelo desenvolvedor ao usuario por meio da
disponibilizacdo de uma copia do software combinada com uma licenga de uso. Dessa
forma, o que se negocia ndo sao direitos de propriedade sobre o software mas apenas
suas utilidades, que sdo disponibilizadas por meio da entrega de uma copia em meio
fisico contendo uma reproduc¢do da obra ou por meio de download. Nesse tipo de
licenca, o usudrio pode adquirir cdpia do software, ou, ainda, para uso por periodo
definido de tempo, podendo ser renovada a sua licenga ap6s o transcurso do tempo
definido no contrato”®®

Ocorre que a licenca de uso pode assumir diferentes nuances em cada tipo de operacéo

de software.

Com relacdo ao Software as a Product, independentemente da sua forma standart, por

88 HADDAD, Gustavo Lian; NOGUEIRA, Vinicius. As operagdes internacionais envolvendo software e o imposto
de renda. In: FARIA, Renato Vilela, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto
da. Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1.
ed., Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 63.

8 HADDAD, Gustavo Lian; NOGUEIRA, Vinicius. Op. cit., p. 75.
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encomenda ou adaptado, tendo em vista que sua disponibilizacdo se d& de modo fisico, 0
contrato de licenca de uso se da mediante um contrato de adesdo, conhecido como shrink-wrap
agreement, pelo qual, ao romper a embalagem do software, o usuario, automaticamente,
consentia com as disposi¢cdes de uso do programa. No entanto, ao surgir uma nova versao, o
usuario deveria de se dirigir a um estabelecimento fisico ou virtual e adquiri-lo novamente’.
Entretanto, com a popularizagdo do cloud computing, o software, além de adquirir
nova modalidade, também passou a ser obtido por meio do download. De acordo com Matheus

Carneiro Assuncao:

“Os downloads por meio da internet possibilitam a reproducéo ilimitada e simultdnea
de bens digitais sem necessidade de entrega de suportes fisicos. No entanto, ndo
implicam a transferéncia dos direitos patrimoniais sobre a obra, disciplinados pelo
contrato firmado entre as partes, com fundamento no art. 49 da Lei n® 9.610/98. (...)
mesmo nos casos de transferéncia total de titularidade sobre programas de
computador, 0 que ocorre é um negdcio juridico de cessdo de direitos, que ndo se
confunde com uma compra e venda. Esta pode até existir nos casos de alienagdo
envolvendo suportes fisicos para o programa, mas ndo acarreta a transferéncia de
propriedade sobre a criagdo intelectual. Em regra, o software ndo sofre transferéncia
de dominio, mas simplesmente tem seu uso licenciado pelo titular dos direitos
autorais. (...) A licenca realiza uma autorizacdo de uso, mas nao gera transferéncia de
direitos patrimonais sobre a obra intelectual”’*

Com a utilizacdo do download, o termo do contrato de adesdo do SaaP deixou de ser
o0 shrink-wrap agreement para ser o click-wrap agreement, pelo qual o usuario concorda com
as condicdes e termos de uso geralmente no final da instalacdo do software no hardware do
dispositivo que esta a utilizar, ao clicar no botdo “ok™/“eu concordo” em uma caixa de diélogo,
criando assim uma conta de usuario ou chave de acesso’?.

Como exemplo de SaaP, podemos citar o pacote Office Desktop, da Microsoft, pelo
qual os usudrios realizam o licenciamento apenas uma Unica vez, de maneira definitiva’®.

Importante salientar que o art. 8° da Lei n° 9.609/98, determina que compete ao
comercializador de programa de computacgdo, quer seja titular dos direitos do programa, quer
seja titular dos direitos de comercializacdo, a assegurar aos respectivos usuarios a prestacdo de
servicos técnicos complementares relativos ao adequado funcionamento do programa,

consideradas as suas especificacdes, no territdrio nacional, durante o prazo de validade técnica

" PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino Padilha. O Software as a Service (SaaS) e a tributag&o pelo ISS. In:
FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 714.

" ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Tratamento juridico- tributario do download de software no Brasil. In: Op.
cit., p. 229 e 230.

2 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. O Software as a Service (SaaS) e a tributagéo pelo ISS. In: Op. cit.,
p. 714.

3 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Op. cit., p. 715.
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da respectiva verséo.

Relativamente ao Software as a Service (SaaS), 0 usuario que aceita as condigdes e
termos de uso e cria uma conta ndo precisa realizar novo download toda vez que o programa de
computador possui uma atualizacdo. Isso porque, quando necessario realizar updates, que
consistem em atualizagcbes menores e gratuitas, o préprio software notifica o usuério, realiza o
download e instala a nova versdo. Ja os upgrades — grandes atualizag@es que fulminam em uma
nova versao do programa — ensejam a contratacdo de novas licencas.

Serve-nos de exemplo do pacote Office 365, da Microsoft, na qual o programa de
computador, instalado e baixado, oferece uma série de aplicativos e recursos via computacao
em nuvem, por meio de assinatura mensal ou anual que, caso interrompida, torna o contedo
indisponivel.”

Quanto as obrigacdes do fornecedor de SaaS, cumpre esclarecer, com as palavras de

Maria Angela Lopes Paulino Padilha:

“(...) cabe ao fornecedor do Saas, independentemente da vontade e de a¢des e de acdes
do usuério, controlar e implementar servicos de atualizacdoes (updates), inser¢éo de
novas modalidades e melhorias (upgrades), servigos de backup (copias de seguranca),
servigos de infraestrutra, processamento, hospedagem e armazenamento de dados etc.,
dentre outros recursos computacionais para a continua utilizagdo dos aplicativos
licenciados a qualquer momento, de qualquer local, pelo consumidor””

Por fim, quanto aos softwares na modalidade Infrastructure as a Service (laaS) e

Platform as a Service (PaaS), ensina a referida autora que:

“Q proprio titular do programa de computador licenciado é quem consome 0S recursos
e as funcionalidades de cloud computing fornecidas por desenvolvedores de
infraestrutura (laaS) e de plataforma (PaaS), a fim de projetar o software e licencia-
lo ao usuério final na modalidade SaaS. E o desenvolvedor do SaaS quem contrata
essas ferramentas informéticas da nuvem, ou seja, fora dos computadores locais e
pessoais, para assim desenvolver e gerenciar o software que ird disponibilizar no
mercado por meio de licengas de uso”’®

Por fim, conclui-se que o software é protegido tanto pela Legislacdo Brasileira quanto
pela internacional como um bem movel imaterial, que produz utilidades para terceiros,
classificado como Direito de Propriedade Intelectual e aplicando-se o tratamento conferido aos
Direitos Autorais. O software ndo € objeto de compra e venda, mas de licenciamento de uso,

pois néo se transfere a titularidade, somente se da autorizacéo para sua utilizacéo.

™ PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. O Software as a Service (SaaS) e a tributacéo pelo ISS. In: FARIA,
Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacéo da
Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed., Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018, p. 714.

5 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. O Software as a Service (SaaS) e a tributacéo pelo ISS. In: Op. cit.,
p. 715.

6 PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. Op. cit., p. 715.
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O licenciamento de uso, por sua vez, adquiriu diferentes formas de concretizacédo, ao
se analisar sob o ponto de vista do SaaP em formato fisico e em formato digital, por meio de
download.

Ainda, o SaaP se difere do Saas, laasS e PaaS ndo so pela finalidade, mas também pelo
modo como cada software € disponibilizado ao usuario, eis que, no primeiro, o usuario realiza
o downdload apenas uma vez e, para adquirir novas versoes, necessita de novo licenciamento.
Ja, quanto aos demais, o proprio fornecedor do programa se incumbe de fornecer as atualizagdes
necessarias, sejam elas grandes ou pequens, tendo em vista que 0 usuario paga um preco mensal

ou semanal para usufruto e manutencao do software.

4.2. Dos RE n® 176.626/SP e 199.464/SP e ADI n° 1.945/MT

A discusséo acerca da incidéncia do tributo devido sobre o software nao € questéo tdo
nova na jurisprudéncia brasileira, porém continua a ser atual e polémica, ja que os programas
de computador tém tomado cada vez mais espago no dia-a-dia da sociedade e as opinides sobre
0 tema se renovam a cada periodo, sob novos pontos de vista.

O primeiro precedente julgado pelo Supremo Tribunal Federal se deu em 10/11/1998,
através do RE n° 176.626/SP. Conguanto o recurso extraordinario ndo tenha sido conhecido
pelo Tribunal, foi estabelecido o entendimento de que mercadoria é bem corp6reo objeto de
atos de comércio, sendo o software um produto imaterial, que se aliena com o contrato de
licenciamento de uso, fora do campo de incidéncia do ICMS.

Explicou o Relator Ministro Sepulveda Pertence, no seu voto, que, independentemente
do tipo de software, seja standard, também denominado como “de prateleira”, seja
customizado, produzido a pedido de um determinado cliente, a aquisi¢cdo do exemplar ndo se
confunde com a cessdo do direito de uso. Sendo o programa de computador reduzido a bem
incorporeo, ndo se cuidando de mercadoria, ndo seria possivel a cobranca do ICMS sobre a

aquisicdo. No entanto, consignou:

“Q comerciante que adquire exemplares para revenda, mantendo-os em estoque ou expondo-
0s em sua loja, ndo assume a condicdo de licenciado ou cessionario dos direitos de uso que,
em consequéncia, ndo pode transferir ao comprados: sua posi¢do, ai, ¢ a mesma do vendedor
de livros ou de discos, que ndo negocia com os direitos do autor, mas com 0 corpus
mechanicum de obra intelectual que nele se materializa” (destaques no original)

Assim ficou o acérdao ementado:

“EMENTA: I. Recurso extraordinario: prequestionamento mediante embargos de declaracéo
(Sum. 356). A teor da Sumula 356, o que se reputa ndo prequestionado é o ponto
indevidamente omitido pelo acorddo primitivo sobre o qual ‘ndo foram opostos embargos
declaratorios’. Mas se, opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a omissao, por entendé-
la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). Il. RE:
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questdo constitucional: &mbito de incidéncia possivel dos impostos previstos na Constituicéo:
ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto material da norma de competéncia dos
Estados para tributar-lhe a circulagdo, a controvérsia sobre se determinado bem constitui
mercadoria é questdo constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario. Ill.
Programa de computador (‘software”): tratamento tributario: distingdo necessaria. Nao tendo
por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdreo, sobre as operacgdes de
‘licenciamento ou cesséio do direito de uso de programas de computador’ — matéria
exclusiva da lide —, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa
impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do
campo constitucional de incidéncia do ICMS a circulagéo de copias ou exemplares dos
programas de computador produzidos em série e comercializados no varejo — como a
do chamado ‘software de prateleira’ (off the shelf) — 0s quais, materializando o corpus
mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no
comércio” (STF, RE 176.626, Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 10/11/1998, DJe 11/12/1998) (grifo nosso).

Poucos meses depois, veio a tona o julgamento do RE n°® 199.464, em 02/03/1999, que,
complementando o entendimento firmado no recurso anterior, reconheceu a incidéncia do
ICMS apenas no tocante as vendas de software por meio de midias fisicas, mencionando,

inclusive, a diferenciagdo feita no RE n° 176.626/SP:

“EMENTA: TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PROGRAMAS DE
COMPUTADOR (SOFTWARE). COMERCIALIZACAO. No julgamento do RE 176.626,
Min. Sepulveda Pertence, assentou a Primeira Turma do STF a distinc¢éo, para efeitos
tributarios, entre um exemplar standard de programa de computador, também
chamado ‘de prateleira’, e o licenciamento ou cessdo do direito de uso de software. A
producdo em massa para comercializacdo e a revenda de exemplares do corpus
mechanicum da obra intelectual que nele se materializa ndo caracterizam licenciamento
ou cessdo de direitos de uso da obra, mas genuinas operacdes de circulacdo de
mercadorias, sujeitas ao ICMS. Recurso conhecido e provido” (STF, RE 199.464, Rel.
Ministro ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 02/03/1999, DJe 30/04/1999)
(grifo nosso)

Sendo assim, a jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, até meados de
2010, era a incidéncia de ICMS na comercializagdo de softwares consubstanciados em suportes
fisicos, ou seja, de plateleira, como, por exemplo, CDs, pen drives e disquetes.

Ocorre que, com a concessdo parcial da liminar da ADI 1.945/MT, em 26/05/2010,
houve uma mudanca de paradigmas na situacdo juridica anteriormente firmada, permitindo,
assim, a incidéncia de ICMS sobre softwares adquiridos por meio de transferéncia eletrdnica
de dados, ao negar a suspensao do art. 2°, § 1°, item 6, e art. 6°, 8 6°, da Lei Estadual 7.098, de
30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso.

Explicou o Relator Ministro Nelson Jobim, ao exarar seu voto:

“A questdo, portanto, é saber se 0 ICMS pode ser cobrado pelo licenciamento ou cesséo de
direito de uso de programas de computador. O argumento da atual posigdo do Tribunal é de
que ndo se trata de bem corpdreo ou mercadoria no sentido estrito e, por isso, ndo pode ser
objeto da incidéncia do ICMS. Por outro lado, o Tribunal ja confirmou a posicéo de que o
ICMS incide sobre a venda de softwares de prateleira, ou seja, 0s programas de computador
adquiridos materialmente ou por meio de embalagem vendida no mercado varejsta. A
pergunta fundamental, portanto, é essa: é possivel a incidéncia de ICMS sobre a
circulagdo de mercadoria virtual? A resposta, para mim, é afirmativa. (...) Existem,
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basicamente, duas formas, hoje, de aquisicdo de programa de computador: uma delas se da
pela tradigdo material, corpérea de um instrumento que armazena o mencionado programa.
Tratava-se de forma usual e a mais comum de aquisicdo de programa de computador.
Entretanto, a revolucédo da internet demoliu algumas fronteiras por meio da criagéo e
aprimoramento de um ‘mundo digital’. A época hoje é de realizacbes de negdcios,
operagdes bancarias, compra de mercadorias, acesso a banco de dados de informacdes,
compra de musicas e videos, e aquisicdo de programas de computador nesse ambiente
digital. Nao ha nessas operacdes a referéncia ao corpdreo, ao tateavel, mas
simplesmente pedidos, entregas e objetos que sdo, em realidade, liguagem matematica
binaria” (grifo nosso)

Assim ficou o acérdao ementado:

“Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Direito Tributario. ICMS. 2. Lei Estadual 7.098, de
30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato Grosso. Inconstitucionalidade formal. Matéria
reservada a disciplina de lei complementar. Inexisténcia. Lei complementar federal (ndo
estadual) € a exigida pela Constituicdo (arts. 146, 111, e 155, § 2°, XII) como elo indispensavel
entre os principios nela contidos e as normas de direito local. 3. Competéncia do Supremo
Tribunal para realizar controle abstrato de constitucionalidade. Lei que da efetividade a
comando da Constituicdo Federal pela disciplina de normas especificas para o Estado-
membro. 4. Restituicdo de valores cobrados em substituicdo tributaria e fixagao de critérios
para o calculo do imposto (arts. 13, § 4°, e 22, par. Unico, da Lei impugnada). Delegagéo a
decreto de matérias albergadas sob 0 manto da reserva legal. Existéncia de fumus boni iuris.
5. Discriminagdo do pagamento antecipado a determinado setor produtivo (art. 3°, § 3°, da
Lei impugnada). Razoabilidade do critério objetivo em que repousa a distingdo. Inexisténcia
de violag&o ao principio da isonomia. 6. Previsdo de incidéncia do ICMS sobre ‘prestagdes
onerosas de servigos de comunicagdes, por qualquer meio’ (art. 2°, § 2°, da Lei impugnada).
Dispositivo cuja redacéo pouco destoa da determinagéo constitucional (art. 155, 11). Auséncia
de relevancia juridica na fundamentacdo para o deferimento da liminar. 7. Previsdo de
incidéncia de ICMS sobre servigo de comunicac¢do ‘iniciado fora do territério mato-
grossense’ (arts. 16, § 2°, ¢ 2°, § 3°, da Lei impugnada). Inexisténcia, em juizo preliminar, de
interpretacdo extensiva a violar o regime constitucional de competéncias. 8. ICMS.
Incidéncia sobre softwares adquiridos por meio de transferéncia eletronica de dados
(art. 2°,81° item 6, e art. 6°, 8 6°, ambos da Lei impugnada). Possibilidade. Inexisténcia
de bem corpdéreo ou mercadoria em sentido estrito. Irrelevancia. O Tribunal ndo pode
se furtar a abarcar situacfes novas, consequéncias concretas do mundo real, com base
em premissas juridicas que ndo sdo mais totalmente corretas. O apego a tais diretrizes
juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois ndo permite que a abertura
dos dispositivos da Constituicéo possa se adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis.
9. Medida liminar parcialmente deferida, para suspender a expressdo “observados os demais
critérios determinados pelo regulamento”, presente no paragrafo 4° do art. 13, assim como o
inteiro teor do paragrafo tnico do art. 22, ambos da Lei 7.098/98, do Estado de Mato Grosso”
(STF, ADI 1945 MC/MT, Rel. Min. OCTAVIO GALOTTI, Tribunal Pleno, julgado em
26/05/2010, DJe 11/03/2011).

Desta forma, ao analisar a evolugdo da jurisprudéncia perante o STF, pode-se
constatar, de acordo com Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara de Araujo
Branco, que os conceitos tradicionais de “mercadoria” e “servigo” ja ndo eram mais suficientes
para delimitar a competéncia tributaria dos Estados e Municipios, 0 que demandou uma

reformulacédo conceitual, de acordo com 0s novos tipos de atividades que sdo desenvolvidas no
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mundo atual, para possibilitar o melhor enquadramento tributario, sem violagdo de ditames

constitucionais’”.

4.3. Da Instauracdo do Conflito de Competéncia e dos Convénios CONFAZ n%
181/2015 e 106/2017
O CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendario é um 6rgdo administrativo
colegiado, formado pelos Secretarios da Fazenda, Financgas ou Tributacdo dos Estados e do
Distrito Federal, cujas reunifes sdo presididas pelo Ministro do Estado da Fazenda,
competindo-lhe, precipuamente, celebrar convénios para efeito de concessdo ou revogacao de
isencdes, incentivos e beneficios fiscais e financeiros do ICMS8,
De acordo com Carlos Otavio Ferreira de Almeida e Lucas Bevilacqua:

“Dado o carater eminentemente nacional do ICMS, o CONFAZ foi concebido como 6rgao
suprafederativo, integrado por representantes do DF e dos Estados, administrativamente
integrado ao Ministério da Fazenda, que se retine regularmente com o objetivo de harmonizar
as diversas politicas fiscais de seus integrantes. Essa tarefa harmonizadora se instrumentaliza
por meio de convénios e protocolos que, respectivamente, promovem a autorizagdo para
concessdo de incentivos fiscais e a uniformizacdo de praticas fiscalizatorias” ™

Conquanto Estados e Municipios ha muito tempo ja vinham brigando por espago na
tributacdo de softwares e downloads, como se viu a exemplo no Poder Judiciario, fato € que o
conflito tributario se acentuou com a edicdo da Lei Complementar n® 116/2003, que veio
justamente para cumprir com um de seus papéis, que € o de dirimir conflitos de competéncias.

Isso porque referida Lei Complementar determinou a incidéncia do ISS sobre o
licenciamento de software, porém ndo quiseram os Estados se curvar a nova disposi¢cdo. Como
exemplo, o Governo do Estado de Sao Paulo publicou o Decreto n® 51.619/2007, que dispunha
a incidéncia do ICMS nas operacdes realizada com programas de computador, personalizados
ou nao, calculadas sobre o dobro do valor de sua midia, sendo que, de acordo com os itens 1.04
e 1.05, da Lei Complementar n® 116/2003, as referidas operacfes ja ndo estavam sujeitas ao
ICMS, mas sim ao ISS. Posteriormente, o Decreto foi revogado pelo de n® 61.522, que, além
de introduzir novo céalculo especifico, permitiu ao Estado Paulista tributar ndo s6 o suporte

fisico, como também os softwares em si®.

""BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo; NETO, Carlos Augusto Daniel. O Paradigma da Economia Digital
e 0s Novos Conceitos de Servico e Mercadoria — Reflexos na Tributacdo. In: FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO,
Alexandre Luiz Moares do R&go; SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia Digital: Desafios no
Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educac¢éo, 2018, p. 338.

™ CONFAZ. Fazenda Nacional, Sdo Paulo, 24 de agosto de 2019. Disponivel em: <
https://www.confaz.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/instituciona/ CONFAZ> Acesso em: 24/08/2019.
 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de Almeida; BEVILACQUA, Lucas. ICMS sobre software: evolucdo do
conceito constitucional de mercadorias em face da inovacéo tecnoldgica. In: Op. cit., p. 348 e 349.

8 BARROS, Mauricio. Tributagdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In:
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Tendo em vista o temerério panorama, varios Estados se reuniram, entre eles, o de Sdo
Paulo, e foi editado o Convénio CONFAZ n° 181/2015, o qual permitia reducdo na base de
calculo do ICMS nas operagdes com softwares, programas, jogos eletrénicos, aplicativos,
arquivos eletrénicos e congéneres, adaptados ou nao, adquiridos por meio de suporte fisico ou
transferéncia eletrdnica de dados, caindo assim em inconstitucionalidade ao criar nova hipotese
de incidéncia do imposto, ndo obstante o disposto na Lei Complementar n° 116/20038:.

Assim previa 0 Convénio CONFAZ n° 181/2015:

“Clausula primeira Ficam os Estados do Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Parand, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro,
Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sdo Paulo, Tocantins autorizados
a conceder reduc¢do na base de célculo do ICMS, de forma que a carga tributaria corresponda
ao percentual de, no minimo, 5% (cinco por cento) do valor da operacdo, relativo as
operacOes com softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletronicos e
congéneres, padronizados, ainda que sejam ou possam ser adaptados, disponibilizados por
qualquer meio, inclusive nas operagdes efetuadas por meio da transferéncia eletrdnica de
dados.

Clausula segunda O beneficio previsto neste convénio serd utilizado opcionalmente pelo
contribuinte em substitui¢do a sistematica normal de tributagdo, sendo vedada & apropriacao
de quaisquer outros créditos ou beneficios fiscais.

Clausula terceira Ficam as unidades federadas referidas na clausula primeira autorizadas a
ndo exigir, total ou parcialmente, os débitos fiscais do ICMS, lancados ou ndo, inclusive juros
e multas, relacionados com as operagdes previstas na clausula primeira, ocorridas até a data
de inicio da vigéncia deste convénio.

Parégrafo Unico. A ndo exigéncia de que trata esta clausula:

| - ndo autoriza a restituicdo ou compensacdo de importancias ja pagas;

Il - observara as condigdes estabelecidas na legislacdo estadual.

Clausula quarta Este convénio entra em vigor na data da publicacdo de sua ratificagdo
nacional, produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro de 2016” (destaques no original)”

Acirrando ainda mais a competicao, posteriormente foi publicada a Lei Complementar
n°® 157/2016, que passou a prever a incidéncia do ISS nas operagdes de “processamento,
armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas eletrénicas,
aplicativos e sistemas de informacgdo, entre outros formatos e congéneres”, bem como
“disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteudo de audio, video, imagem e texto por meio
de internet por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédicos (exceto
a distribuicdo de conteudo pelas prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata
a Lei n° 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita a0 ICMS)”®, atividade esta também

conhecida como streaming.

FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 367.

81 BARROS, Mauricio. Tributacdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In: Op.
cit., p. 367.

8 BARROS, Mauricio. Op. cit., p. 369.
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No entanto, em outubro de 2017 foi editado o Convénio CONFAZ n° 106/2017, que
trouxe regras gerais para a cobranga de ICMS nas operacdes elencadas pelo Convénio
181/2015, confirmando tais incidéncias, além de demonstrar a intencao dos Estados de tributar,
especialmente, o streaming®. Ainda, o Convénio n° 106 vai muito mais longe, invadindo
matérias reservadas apenas a lei complementar para dispor, como definicdo de locais de
recolhimento e atribuicdo de responsabilidade tributaria.

Novamente com as palavras de Mauricio Barros:

“(...) o Convénio revela uma enorme afronta do Confaz ao Congresso Nacional, ante a
insisténcia dos Estados de tributar operacdes que ja foram definidas, pelo parlamento
brasileiro, como ndo sujeitas ao ICMS. Além disso, ao definir contribuintes, momento de
incidéncia e outras regras gerais para a cobranca, o0 Convénio abre caminho para que Estados
que vinham suspendendo cobranca, tal como Sio Paulo, passem a exigir imposto™84

Conquanto a disputa entre Estado e Municipios esteja acirrada, fato é que, conforme
demonstrado, o STF modificou seu entendimento em 2010, passando a entender que também
incide ICMS sobre transferéncia eletronica de softwares, ndo somente na aquisicédo por meio
fisico, sob a justificativa de que a mercadoria, atualmente, ndo pode ser considerada apenas
como bem corp6reo, mas também incorpéreo, mesmo diante da plena vigéncia da Lei
Complementar n® 116/03.

No entanto, a posi¢do mais recente adotada pelo STF se deu em fase de liminar, motivo
pelo qual deve-se aguardar o final julgamento da ADI n® 1.945/MT para averiguar se o Tribunal
Superior ndo altera, mais uma vez, seu entendimento, tendo passado varios anos desde a
decisdo.

Ainda, o Convénio CONFAZ n° 106/2017 extrapola limites constitucionais, pois,
como se ndo bastasse a intengdo dos Estados em tributar os servigos de streaming, previstos
expressamente em Lei Complementar de competéncia municipal, adentra em matérias
referentes a delimitacdo do poder de tributar dos entes federativos, reservada apenas a Lei
Complementar dispor, de modo que o atual paradigma sobre a tributacdo de download de

softwares e streaming exige solucdes urgentes.

8 ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de Almeida; BEVILACQUA, Lucas. ICMS sobre software: evolucdo do
conceito constitucional de mercadorias em face da inovagéo tecnoldgica. In: Op. cit., p. 341.

8 BARROS, Mauricio. Tributagdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In:
FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 369.
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5. Conceito de Streaming
Sérgio Pinto Martins conceitua streaming como:

“uma forma de transmissdo de som e imagem, por dudio ou video por intermédio de uma
rede qualquer de computadores, sem a necessidade de efetuar downloads do que esté se vendo
e/ou ouvindo. A maquina recebe as informagfes ao mesmo tempo em que as repassa ao
usuario. Stream é fluxo, corrente. Streaming é a transmissdo de um certo contetido”%

J& Alberto Macedo traz a seguinte definic&o:

“Streaming € uma tecnologia de transmiss&o de audio e/ou video pela internet, a qual permite
que a transmissdo de audio e video seja realizada sem a necessidade de se fazer o download
de todo o contetido a ser transmitido antes de se ouvir a musica ou assistir ao video”

Por fim, José Eduardo Soares de Melo ensina:

“Streaming (fluxo de midia) é a tecnologia que permite a transmisséo de dados e informacdes,
utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo ¢ caracterizado pelo
envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuario realize download
dos arquivos a serem executados”®’
Merece mencdo, ainda, a definicdo realizada pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp 1.559.264/RJ, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva,

Segunda Secdo, em 08/02/17:

“(...) 2. Streaming € a tecnologia que permite a transmissdo de dados e informacGes,
utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo
envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuario realize download
dos arquivos a serem executados. 3. O streaming é género que se subdivide em varias
espécies, dentre as quais estdo o simulcasting e o webcasting. Enquanto na primeira espécie
ha transmissdo simultanea de determinado conteldo por meio de canais de comunicagdo
diferentes, na segunda, o conteldo oferecido pelo provedor é transmitido pela internet,
existindo a possibilidade ou ndo de intervencdo do usuario na ordem de execugao. (...)”

Diante de todos os conceitos colacionados, conclui-se que streaming é transmissao de
dados de forma continua, que podem ser visuais ou auditivos, sem que seja necessario ao
usudrio baixar o arquivo em seu dispositivo, bastando a conexao pela internet para a recep¢éo
das informagoes.

Conforme o relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva explanou, o streaming é

género que se subdivide em duas espécies, ja mencionadas na decisdo acima colacionada:

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do ISS. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2017, p. 201.

8 MACEDO, Alberto. Tributagdo de atividades de streaming de &udio e video: guerra fiscal entre 1SS e ICMS.
In: FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 514.

8 MELO, José Eduardo Soares de. A Lei Complementar n. 157/2016 a luz da Constituicdo Federal: aspectos
relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do ICMS e do ISS na atividade de difusdo de videos,
audios e textos pela internet. In: Op. cit., p. 273.
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a) Simulcasting: transmissdo simultanea de determinado contetdo por meio de canais
de comunicacéo diferentes, como rédio e televisao, simultaneamente, pela internet;
b) Webcasting: transmissdo pela internet de conteddo fornecido pelo provedor,

podendo o usuario interferir ou ndo na ordem de execucao.

José Eduardo Soares de Melo, complementando o raciocinio do Ministro, traz outro

critério para classificacdo, qual seja, a interatividade, classificando o streaming como:

“a) ndo interativo: a recepcdo de conteldos pelo usuario se da em tempo real, continuo, da
programacdo ou do evento disponibilizado na rede, em tempo e modo predeterminados pelo
transmissor da obra. Ndo ha nenhuma possibilidade de interferéncia do usuario no contetdo,
na ordem ou no tempo da transmiss&o;

b) interativo: o fluxo de informagdo depende da ac¢do do usuario, que determina o tempo, 0
modo e o conteldo a ser transmitido. No caso de mdsicas, por exemplo, 0 usuério tem a sua
disposicdo uma grande base de dados de obras musicais e pode escolher quais gostaria de
ouvir, a ordem e 0 momento, montando listas de reproducdo préprias, sem a vincula¢do a
uma programacao predeterminada pelo provedor do contetido, como ocorre normalmente nas
transmissdes radiofonicas” 88

Os servicos de streaming podem ser gratuitos ou onerosos. De acordo com Alberto
Macedo, 0s servigos gratuitos, normalmente, sdo remunerados por anuncios, ou podem ser
fornecidos atrelados, também denominados como empacotados, aos canais de TV por
assinatura®,

Como exemplos de streaming gratuito, ha o Crackle, que fornece filmes com anincios;
Viki, também ser disponivel na modalidade empacotado; e 0 TED. Como exemplos de servico
atrelado, vislumbra-se Sony Play, TNT Go, Flox Play, HBO Go. Por fim, podem ser citados
como servico de streaming oneroso Netflix, Spotify e Amazon Prime Video®,

Alberto Macedo, ainda, explica acerca do funcionamento do streaming:

“A transmissio do conteado ¢é feita de modo continuo, enquanto a pessoa esta
ouvindo/assistindo. Usa-se, assim, um sistema de buffer, havendo armazenamento do
conteddo aos poucos e a transmissdo, sua reproducdo, para quem esta ouvindo/assistindo,
conseguindo-se assim equilibrar o download do contetdo e a exibigdo dele, por exemplo,
para que todo o contetido seja exibido sem cortes (...). O player (uma aplicagdo que executa
0 audio ou video) do dispositivo (...) do usuario do servico de streaming inicia a execucdo do
arquivo de musica ou video, mas continua coletando os pacotes de arquivo, que vdo sendo
baixados pelo streaming (pacotes de reserva). Assim, ainda que haja eventuais pequenos

8 MELO, José Eduardo Soares de. A Lei Complementar n. 157/2016 a luz da Constituicdo Federal: aspectos
relacionados a retroatividade e aos campos de incidéncia do ICMS e do ISS na atividade de difusdo de videos,
audios e textos pela internet. In: FARIA, Renato Vilela;, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo;
SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia
internacional e novas perspectivas. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 274.

8 MACEDO, Alberto. Tributagdo de atividades de streaming de &udio e video: guerra fiscal entre 1SS e ICMS.
In: Op. cit., p. 514.

% MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 514.
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atrasos na obtencdo de pacotes, o contelido € visualizado de forma continua, sem atrasos,
dada a capacidade de o player interpretar o fluxo de arquivos”®

Sendo assim, percebe-se a desnecessidade do usuario de realizar o download do video
ou do &udio para o seu dispositivo, para apenas depois poder ter acesso, mas constata-se um
programa que, simultaneamente, realiza download do conteudo e o exibe, sem que 0 usuario
tenha que armazenar o arquivo em seu computador, tablet ou celular.

Feitas as consideracdes acerca sua defini¢do e funcionamento, cumpre agora analisar
o tratamento legal dado a essa nova funcionalidade, bem como a natureza juridica que o servigo

de streaming apresenta, para fins de tributacao.

5.1. Da Lei Complementar n°® 157/2016 e da Natureza Juridica do Streaming
A Lei Complementar n® 157/2016 trouxe profundas alteragdes a Lei Complementar n°
116/2003, estabelecendo novos servicos tributaveis pelo ISS, em especial os itens 1.03, 1.04 e
1.09, que tratam de servigos de informaética.

O item 1.09 prevé as seguintes atividades:

Item 1.09 — Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contetdos de &udio, video, imagem
e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a
distribuicdo de contetidos pelas prestadoras de Servigo de Acesso Condicionado, de que trata
a Lein®12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeitas ao ICMS)

José Eduardo Soares de Melo, no tocante ao item 1.09, correlato ao servico de

streaming, assim explica:

“Os mencionados bens ndo revestem a natureza de produto, mercadoria — que implica um
‘dar’ — e, muito menos, auténticos servicos que teriam que se traduzir num ‘fazer’. Na
realidade juridica, compreendem, a cessdo de direitos autorais. O proprio texto legal
(item 1.09 da LC n. 157/2016) refere-se a ‘disponibilizagdo, sem cessdo definitiva...’,
enquadrando-se no ambito dos direitos autorais (Lei federal n. 9.610/98), estipulando as
modalidades de utilizacdo da obra (artistica, musical etc.) (...)”% (destaque no original)

Nesse mesmo sentido, lecionam Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara
de Araujo Branco:

“Atividades de streaming de video e som, a exemplo do Netflix e Deezer, sdo plataformas de
acesso a dados que gozam de protecdo de direitos autorais, mediante contraprestacdo, para
fins de execugdo daquele material — o que se qualifica de modo absolutamente claro como
uma cessio do direito de uso daquele material”®3

%1 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 514.
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SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia
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Tendo em vista a premissa de que a natureza juridica do streaming é cessao de direito
de uso, conforme previsto pela propria redacao do item 1.09 da Lei Complementar n°® 157/2016,
José Eduardo Soares de Melo questiona a incidéncia de ISS.

Isso porque entende o doutrinador que o licenciamento para 0 usuario ao acesso do
conteudo digital armazenado em um servidor ndo implica transferéncia definitiva ao usuéario do

contetdo digital, ndo constituindo, portanto, obrigacéo de fazer:

“O exame da matéria juridica implicara o entendimento de que, no subitem 1.09, o que ha é
o licenciamento ao usudrio do acesso a um contetdo digital (video, dudio, imagem, texto etc.)
que esta armazenado em um servidor; ndo ha transferéncia definitiva ao usuario do contetido
digital que integra o acervo da empresa responsavel pelo licenciamento, que é o provedor de
conexdo e ndo a empresa que disponibiliza o conteudo (...). Por conseguinte, plenamente
questionavel a previsdo de incidéncia do ISS sobre a ‘disponibilizacdo, sem cessdo definitiva,
de contetidos de 4udio, video, imagem e texto por meio da internet”%

Douglas Mota e Thiago Abiatar L. Amaral acrescentam:

“(...) as atividades que se pretende tributar, aqui analisadas, fogem a tal conceito de obrigagéo
de fazer, na medida em que — tal como inclusive se observa da redacdo do aludido subitem
1.09 da lista de servicos — envolvem apenas e tdo somente a disponibilizacdo de conteldo,
seja ele de audio, video ou imagem. Vale dizer, portanto, que a partir dos conceitos de direito
privado, a atividade em tela envolve unicamente uma obrigacdo de dar, consumada com a
simples disponibilizacdo de contelidos via tecnologia de streaming. Logo, a conclusdo a que
se chega, de forma clara e objetiva, é a de que sendo o conceito de servico tributavel pelo
ISS, amplamente consagrado, o de uma obrigacéo de fazer, invidvel se cogitar a tributagdo
por essa espécie tributaria de uma atividade cuja natureza é de uma obrigacdo de dar, como
no caso das atividades de streaming”®®

Desta forma, ainda que haja Lei Complementar autorizando a incidéncia de ISS sobre
0 streaming, conquanto o usuario pague um preco mensal para ter acesso aos arquivos, 0s videos
e imagens a que tem acesso sdo protegidos pelos direitos autorais, conforme abordado
anteriormente, fato essencial e decisivo para configuracdo da natureza juridica de cessdo de
direito, conforme previsto na propria redagao do item 1.09, ja transcrito (“disponibilizagdo sem
cessdo definitiva”).

Ja Sérgio Pinto Martins entende da seguinte forma:

“Nos referidos casos ndo se pode dizer que o consumidor estd comprando filmes, shows,
séries, musica pela Internet, em que incidiria o ICMS, mas est4 comprando o servigo para ter
acesso a tais filmes, shows, mdsicas etc. Logo, incide o0 ISS, pois ha previsio legal para isso”%

% MELO, José Eduardo Soares de. A Lei Complementar n. 157/2016 a luz da Constituicdo Federal: aspectos
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André Mendes Moreira, seguindo linha de raciocinio similar, entende pela
possibilidade de tributacdo de ISS sobre o streaming, por ndo configurar servico de
comunicacdo, tdo somente fornecimento de conteido, mesmo diante da imprescindibilidade de
uma operadora para que ocorra, € por se caracterizar como um “servi¢o” no sentido juridico da

palavra, como bens imateriais, resultado de um esforgo humano®’:

“Como ja anotamos em obra publicada anteriormente, por prestagdo de servigo compreende-
se ‘uma obrigagdo de cunho negocial, na qual ha a participacao de um terceiro que levara a
cabo uma obrigagio de fazer previamente contratada, mediante remuneragio”®

Sendo assim, embora a atividade de streaming encontra-se prevista no rol dos servi¢cos
tributaveis pelo Municipio, mais especificamente, no item 1.09 da Lei Complementar n® 157/16,
sua natureza juridica ainda causa grandes divergéncias.

Isso porque grande parte da doutrina entende pela natureza de cessédo de uso,
caracterizando-se, portanto, como uma obrigacdo de dar, enquanto que outra parte entende pela
configuracdo de prestacdo de servigco, ou seja, obrigacdo de fazer, por se revelar como
fornecimento de utilidade advinda de disponibilizacdo de videos e audios.

N&o obstante a relevante discussdo acerca da natureza juridica do streaming, deve-se
deixar claro que referida atividade ndo configura servico de comunicacdo, ainda que
considerada por muitos como “obrigacdo de dar”, ndo atraindo para si, portanto, a incidéncia

do ICMS-Comunicacao.

5.2. Da Nao Configuracao do Streaming Como Servico de Comunicacao
Da leitura do item 1.09 da Lei Complementar n° 157/16, depreende-se que a
disponibilizacdo, sem cessao definitiva, de contetdos de audio, video, imagem e texto por meio
da internet, quando prestada por meio de Servico de Acesso Condicionado, nos termos da Lei
Federal n°® 12.485/11, séo sujeitas ao ICMS.
Referida lei prevé, em seu art. 2° inc. XXIII, a definicdo do Servi¢co de Acesso

Condicionado, consistente em:

“servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo prestado no regime de direito privado,
cuja recepcdo é condicionada a contratacdo remunerada por assinantes e destinado a
distribuicdo de conteddos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas modalidades
avulsa de programacdo e avulsa de contelddo programado e de canais de distribuigdo

9 E LEGITIMA a cobranca de 1SS para servicos como Netflix e Spotify? Veja opinido de tributaristas. Migalhas,
S8o Paulo, 1 de fev. de 2017. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1252903,41046-
E+legitima+a+cobranca+de+ISS+para+servicos+como+Netflix+e+Spotify>. Acesso em: 26/08/2019.
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obrigatéria, por meio de tecnologias, processos, meios eletronicos e protocolos de
comunicagdo qualquer”

O Servico de Valor Adicionado também € previsto pela Lei n® 9.472/97, denominada
como Lei Geral das Telecomunicagdes, que assim dispde, em seu art. 61, 8 1°:

“Art. 61. Servico de Valor Adicionado ¢ atividade que acrescenta, a um servigo de
telecomunicacbes que Ihe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades
relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou recuperacdo de
informagdes.

§ 1° Servico de valor adicionado néo constitui servico de telecomunicaces, classificando-se
seu provedor como usuario de servigo de telecomunicagdes que Ihe da suporte, com os
direitos e deveres inerentes a essa condigdo”

Desta forma, tem-se que o Servigo de Acesso Condicionado é fornecido pelo provedor
de acesso, que ndo se revela como um prestador de servico de comunicacao, mas que possui a
funcdo de acrescentar, agregar uma utilidade ao acesso de informacdes, tornando-o mais

eficiente. Com as palavras de Luis Eduardo Schoueri e Guilherme Galdino:

“embora o servigo de valor adicionado valha-se do servico de telecomunicacBes, ndo
constitui uma espécie deste, tampouco um servico de comunicacdo, pois seu escopo é
acrescentar uma utilidade relativa aquele relativa ao acesso, armazenamento, apresentacgéo,
movimentacdo ou recuperacdo de informacdes. Desse modo, o servico de valor adicionado é
‘autdbnomo’, agregando valor ao servico de telecomunicagdo e ndo implicando, em qualquer
hipdtese, a prestacdo de um servigo de comunicagéo”99

Nesse sentido, o proprio Superior Tribunal de Justica elaborou a Sumula 334, em
13/12/2006, pela qual foi pacificado que “0 ICMS ndo incide no servi¢co dos provedores de
acesso a internet”.

Diante do exposto, totalmente irrazoavel a disposicao do final do item 1.09, da Lei
Complementar n° 157/16, ja que o Servico de Valor Adicionado ndo se configura como
prestacdo de Servico de Comunicacao, mas sim um acréscimo de utilidade aos servigos daquele
que verdadeiramente o prestam.

Sendo assim, de acordo com Alberto Macedo, ndo se pode considerar o streaming
como um servi¢o de comunicagdo, pois estaria inserto no Servigco de Valor Adicionado, que
ndo coincide com o setor de telefonia'®, ja que apresenta a funcionalidade de transmissdo de

audio, sem que o usuério realize o download*®!.

% GALDINO, Guilhermme; SCHOUERI, Luis Eduardo. Internet das Coisas a Luz do ICMS e do ISS: entre
mercadoria, prestacdo de servico de comunicacdo e servigo de valor adicionado. In: FARIA, Renato Vilela;
MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia
Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed., S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 265.

100 MACEDO, Alberto. Tributac&o de atividades de streaming de audio e video: guerra fiscal entre ISS e ICMS.
In: Op. cit., p. 513.

101 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 521.
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Logo, conclui-se que, embora na discussdo acerca da natureza juridica do streaming
prevalece, entre os doutrinadores, que se revela como uma obrigagéo de dar, ainda que prevista
pelo rol de servigos tributaveis pelo Municipio, ndo se pode considerar o streaming como
servigo de comunicacdo, na forma prevista pelo item 1.09 da Lei Complementar n® 157/16, pois
pacifico o entendimento de que, sobre o Servico de Valor Adicionado ndo incide ICMS, sendo
que ambos apresentam grande similaridade, ja que a atividade é prestada por meio de um

provedor de acesso, e nao pelo proprio prestador do servico de comunicagéo.

6. Competéncias Tributarias na Constitui¢do Federal de 1988

De acordo com o art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, a Republica Federativa do
Brasil € formada pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal. Desta
forma, os referidos entes federativos desempenham tarefas conjuntamente, respeitada a
autonomia financeira, politica e administrativa de cada um.

Alexandre de Moraes explica que:

“A adocdo do modelo federativo pela Constitui¢do de 1988 consagrou o estabelecimento de
varios principios, entre eles a necessidade de cada ente federativo possuir uma esfera de
competéncia tributaria que lhe garanta renda prépria, para o pleno exercicio de suas
autonomias politica e administrativa”%?

Desta forma, competéncia tributaria € a prerrogativa de instituir tributos que a
Constituicao Federal concede a cada um dos entes politicos, a fim de possibilitar o exercicio da
autonomia que possuem, permitindo assim que persigam o0s objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstas pelo art. 3° da CF/88.

Alexandre de Moraes segue ensinando que:

“As competéncias tributarias deverdo ser exercidas em fiel observincia as normas
constitucionais, que preveem, especificamente, limitacdes ao poder de tributar, com a
consagracéo de principios e imunidades (...). Dessa foram o texto constitucional previu a
reparti¢io das competéncias tributarias de forma rigida, completa e integral (...)”1%

Deste modo, a rigidez da competéncia tributaria se revela como protecéao e garantia do
contribuinte, com o fito de restringir o poder de tributar do Estado, apresentando-se com a
elaboracédo de enunciados categdricos e analiticos'%, a fim de ndo permitir que o Fisco tribute

situacOes e atividades que néo estejam expressamente previstas em lei.
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Uma vez que a competéncia tributéria é prevista pela Constituicdo Federal, tem-se,
portanto, que é uma norma, instituida por outra, porém superior. E uma norma de estrutura, pois
a hipotese de incidéncia consiste na conduta a ser seguida para a insercdo de outra norma no
direito positivo, e 0 consequente consiste nos contornos da norma que sera criada, de modo que
as normas de regulamentacéo apenas poderdo ser instituidas através da existéncia de regras que
indiquem a sua formagao, como matéria, ente tributante, lugar e espago. Conforme ensina Paulo
de Barros Carvalho:

“Manifesta-se, de fato, a competéncia tributaria, ao desencadearem-se 0s mecanismos
juridicos do processo legislativo, acionado, respectivamente, nos planos federal, estadual e
municipal. Por esse iter, rigidamente seguido em obediéncia as proposicdes prescritivas
existentes, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios elaboram as leis (acepcédo
larga), que sdo promulgadas e, logo depois, expostas ao conhecimento geral pelo ato da
publicacdo”!®

Explicam Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara de Aradjo Branco que
a Constituicdo Federal ndo revela a competéncia tributaria abertura horizontal, atribuindo a
Unido Federal, por meio de sua competéncia residual, todas as materialidades que ndo estejam
previstas nas demais atribuidas aos Estados e Municipios*©.

Por outro lado, a Constituicdo apresenta abertura vertical relativa, tendo o Supremo
Tribunal Federal firmado o entendimento, através do RE 203.075-9, que ndo se pode deixar de
considerar, nas normas de competéncia, o sentido dos conceitos constitucionais!®’, e assim
finalizam:

“Diante disso, pode-se afirmar que ndo possui o legislador plena liberdade para desenhar 0s
conceitos utilizados pela Constituicdo, ou mesmo amplid-los, para além de seus
compromissos semanticos basicos, sob pena de se esvaziar de normatividade um sistema
constitucional de reparticdo de competéncias que, por sua prépria estrutura, é dotado de
rigidez e densidade normativa elevadas™%®

Dessa forma, percebe-se que a Constituicdo Federal delimita, expressamente, 0 campo
de atuacdo tributaria de cada ente federativo, dizendo-se, por isso, que a competéncia tributaria
¢ fechada horizontalmente, ja que, todas as hipdteses que ndo puderem ser abarcadas nas
competéncias municipal ou estadual, sera abarcada na da Unido, por isso se diz competéncia

residual.
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106 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo; NETO, Carlos Augusto Daniel. O Paradigma da Economia
Digital e os Novos Conceitos de Servigo e Mercadoria — Reflexos na Tributacdo. In: FARIA, Renato Vilela;
MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia
Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed., S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 328.

107 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Araljo; NETO, Carlos Augusto Daniel. Op. cit., p. 328.

18 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aratjo; NETO, Carlos Augusto Daniel. Op. cit., p. 329.
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N&o obstante, conquanto uma de suas carateristicas seja a forma analitica que se
apresenta, com palavras precisas, a Constitui¢do nao traz definicdes ou conceitos das expressoes
que utiliza, de modo que, sob uma analise vertical, a competéncia tributaria apresenta graus de
abertura, cabendo ao intérprete buscar respostas nos conceitos oferecidos pelos ramos do

Direito Privado, como Direito Civil e Empresarial.

6.1. Do Papel da Lei Complementar
A Lei Complementar é prevista pelo art. 146 da Constituicdo Federal, o qual
estabelece, em especial, no inc. I, caber a ela dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Alberto Macedo ensina que o conflito de competéncia surge quando:

“o constituinte, em que pese ter constituido muitos enunciados vertidos em texto
constitucional sobre as hipéteses de incidéncia tributarias dos impostos, reconhece que esse
texto ndo é suficiente — ainda que apds laborioso e esforcado percurso gerador de sentido das
normas constitucionais — para sanar todas as legitimas dividas que surgem sobre competéncia
tributéria. E essa ideia foi inclusive positivada pelo constituinte por meio do art. 146, |, da
Constituicéo, quando expressamente diz que cabe a lei complementar ‘dispor sobre conflitos
de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios™%®

Dessa forma, entende-se que o conflito de competéncia nasce nos casos em que 0s
conceitos constitucionais, por serem vagos, ambiguos, porém rigidos, ndo sao suficientes para
estabelecer limites no campo de atuacdo dos entes tributantes. Ou seja, o problema se encontra
na norma geral e abstrata, que é a norma de conduta, oriunda da norma de estrutura, havendo a
necessidade da edicdo de uma Lei Complementar para estabelecer os critérios da hipotese de
incidéncial?®,

Tanto ¢ assim que o inc. III do art. 146, alineas “a”, da Constitui¢do Federal, prevé que
cabe a Lei Complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre definicdo de tributos, espécies, fatos geradores, base de céalculos e
contribuintes. Em outras palavras, cabe a Lei Complementar estabelecer a hip6tese de
incidéncia que tdo somente a previsao da Constituicdo Federal ndo é suficiente para delimitacdo
material do tributo nela previsto.

Alexandre de Moraes realiza interessante observacao:

109 MACEDO, Alberto. Tributac&o de atividades de streaming de audio e video: guerra fiscal entre 1SS e ICMS.
In: FARIA, Renato Vilela; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da.
Tributacdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed.,
S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 519.

110 MACEDO, Alberto. Op. cit., p. 519.



53

“(...) A razdo de existéncia da lei complementar consubstancia-se no fato de o legislador
constituinte ter entendido que determinadas matérias, apesar da evidente importancia, ndo
deveriam ser regulamentadas na prépria Constituicdo Federal, sob pena de engessamento de
futuras alteragGes; mas, a0 mesmo tempo, ndo poderiam comportar constantes alteragées
através de um processo legislativo ordinario. O legislador constituinte pretendeu
resguardar determinadas matérias de carater infraconstitucional contra alteracdes
vollveis e constantes, sem, porém, lhes exigir a rigidez que impedisse a modificacédo de
seu tratamento, assim que necessario” (grifo nosso)!!!

Nesse sentido, Mauricio Barros:

“(...) a lei complementar € o instrumento apto a incorporar novas realidade no ambito do
imposto sobre servicos, de modo a incluir novas atividades na lista de servicos, de modo a
incluir novas atividades na lista de servigos tributaveis pelos municipios, bem como alcancar
situacdes que ndo se amoldam a incidéncia das materialidades de impostos presentes na
CF/88, por meio do exercicio da competéncia residual da Unifio Federal''?

Por fim, Carlos Augusto Daniel Neto e Leonardo Ogassawara de Aradjo Branco

lecionam:

“O conteudo das regras de competéncia ndo é estanque, imutavel, mas deve ser construido
com base na influéncia direta dos sentidos minimos assumidos pelas expressdes dentro do
contexto normativo em que elas se inserem, mas também na influéncia indireta de
constrangimentos estruturais e de influxos principiolégicos existentes (...)"**3

Reunindo todas as linhas de raciocinio expostas, parte-se da premissa, iniciada por

Alberto Macedo, que a Lei Complementar é o instrumento habil para dirimir conflitos de

competéncia, entendendo como conflitos de competéncia a vagueza nos conceitos

constitucionais, que reflete nas normas gerais e abstratas, cabendo ao mencionado instrumento

fixar os elementos da hipétese de incidéncia.

Dessa premissa, tem-se que a Lei Complementar, por ndo ser rigida como a

Constituicdo Federal, apresenta maior facilidade para comportar alteracdes e atualizacdes,

conforme ensina Alexandre de Moraes, 0 que se torna como uma qualidade, pois, de acordo

com a ultima dupla de doutrinadores mencionada, por ser a responsavel a dirimir conflitos de

competéncia, possui aptiddo para acompanhar a evolucdo dos conceitos previstos pela

Constituicdo e, assim, adequar o direito a realidade que a sociedade vive em cada época.

111 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 18. ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 899.

112 BARROS, Mauricio. Tributacdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In:
Tributagdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In: FARIA, Renato Vilelg;
MONTEIRO, Alexandre Luiz Moares do Régo; SILVEIRA, Ricardo Maitto da. Tributacdo da Economia
Digital: Desafios no Brasil, experiéncia internacional e novas perspectivas. 1. ed., S0 Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018, p. 374.

113 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo; NETO, Carlos Augusto Daniel. O Paradigma da Economia
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54

7. Concluséo

Durante este trabalho, houve a preocupacgédo de expor as expressdes previstas no texto
constitucional como tributaveis pelo ISS e ICMS e esmilga-las, buscando no Direito Privado
as melhores explicacdes sobre o que é prestacdo de servicos e circulacdo de mercadorias.

No entanto, conforme explica Hugo de Brito Machado, conquanto 0s conceitos sejam
de suma importéncia para a correta interpretacdo das normas juridicas, mormente para respeitar
a superioridade hierarquica, sempre apresentardo marguem de imprecisdo, 0 que enseja
frequentes dicussdes juridicas'®4.

Chegou-se a concluséo de que a doutrina tradicional entende que prestagdo de servi¢os
consiste em uma obrigacdo de fazer, ou seja, realizagcdo de um bem imaterial para outrem, com
uma contraprestacdo pecuniaria, sem que se constitua como relacdao de emprego. Ja a circulagédo
de mercadorias consiste em uma obrigacdo de dar, em que um bem, material ou imaterial, €
passivel de pertencer ao patriménio de outra pessoa.

N&o obstante, como ja exposto na introducgdo, o direito sempre se encontra a um passo
atras da sociedade, de modo que esta evolui, mas as normas juridicas, principalmente as
tributéarias, por estarem sujeitas ao regime do Direito Publico, sob a égide de uma Constituicao
Federal rigida e analitica, ndo sdo capazes de abarcar as novas situa¢fes que vive a situacao,
merecendo, portanto, novos olhares sob 0s dogmas pré-estabelecidos.

E 0 que acontece com o software e o streaming.

Foi exposto que o software é um conjunto de regras ldgico-matematicas que
constituem algaritmos a ser seguido por um computador, a fim de criar uma solucdo para um
problema, protegido pela Lei dos Direitos Autorais, e sua comercializacdo se da através do
contrato de licenca de uso, podendo se dar em formato fisico ou eletrénico, encomendado ou
ndo. Ja o streaming revela-se como uma transmissdo de dados de forma continua, que podem
ser visuais ou auditivos, sem que seja necessario ao usuario baixar o arquivo em seu dispositivo,
bastando a conex&o pela internet para a recepcao das informacdes, também comercializado por
um contrato de licenga de uso.

Embora a da Lei Complementar n® 116/2003 preveja, de acordo com os itens 1.04 e
1.05, as operagdes de download de softwares estdo sujeitas ao ISS, os Estados ndo aceitaram a
disposigdo normativa, editando assim os Convénios CONFAZ n° 181/2015 e 106/2017, que
prevé a incidéncia do ICMS sobre as operacdes relativas a disponibilizacdo de softwares e

também indica a intencdo dos referidos entes em tributar o streaming. Enquanto isso, aguarda-

114 MACHADO, Hugo de Brito. Normas Gerais de Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 15.
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se, no Poder Judiciario, o julgamento da ADI 1.945/MT, que veio a demonstrar uma alteragdo
no entendimento do STF quanto a incidéncia do ICMS nas operacdes relativas ao download de
programas de computador, sendo que ja havia sido assentado, através dos REs n® 176.626/SP
e 199.464/SP que o ICMS apenas incidiria se o software apresentasse corpus mechanicum.

Relativamente ao streaming, também prevista na Lista Anexa da Lei Complementar
n® 116/03, item 1.09, introduzido pela Lei Complementar n® 157/2016, divergéncia ha quanto a
sua natureza juridica, eis que grande parte da doutrina entende se tratar de obrigacéo de dar, e
ndo fazer, o que afasta a incidéncia do ISS para atrair a do ICMS. No entanto, fato é que néo se
pode considerar o streaming como servico de comunicagao, pois pode ser considerado como
um Servico de Valor Adicionado, ndo coincidente com o servico de telefonia: Pois sg 2presenta como
uma transmissdo de dados nor mejo de um provedor de acesso.

Embora caiba a Lei Complementar dirimir os conflitos de competéncia tributaria, os
Estados ndo vém demonstrando respeito as disposi¢cdes de incidéncia de 1SS nos servigos de
download e streaming. Por outro lado, ndo se deve fechar os olhos a fluidez que os conceitos
de “mercadoria” e “servigo” passaram a apresentar, tendo em vista a recorrente digitaliza¢ao da
economia e a globalizacdo, bem como as novas concepg¢des de circulacdo de mercadoria, pela
qual néo se transfere a propriedade em si, mas um de seus aspectos, qual seja, a cessdo do direito
de uso. Enquanto que o ICMS passou a abarcar mercadorias intangiveis, ndo se pode negar que
as novas mercadorias que surgiram com o avanco da tecnologia se prestam a oferecer utilidade
para outra pessoa.

Ainda, embora a Constituicdo Federal de 1988 apresente uma abertura vertical nos
conceitos adotados, que permite ao intérprete buscar uma validagdo constitucional entre as
materialidades ali previstas e o Direito Privado, também apresenta uma forma rigida, analitica
e um fechamento, pois estabelece a cada ente politico um campo de competéncia tributaria que
ndo pode ser invadido por outro, incumbindo a Unido Federal a competéncia residual, por meio
de Lei Complementar®,

Mauricio Barros disserta:

“Desse modo, o cerne do problema, no tocante ao conflito entre ICMS e ISS na economia
digital, é justamente a transicdo entre um modelo de consumo em massa de produtos,
enquanto bens corpéreos objeto de comércio, e de prestacdo de servicos considerados mais
tradicionais ou ‘humanizados’, para 0 consumo cada vez maior dos chamados bens digitais e
de servicos que utilizam maquinas e a rede de telecomunica¢fes como principais insumos,
muitas vezes sem qualquer ou com minima interven¢io humana”'6

115 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo; NETO, Carlos Augusto Daniel. O Paradigma da Economia
Digital e os Novos Conceitos de Servico e Mercadoria — Reflexos na Tributacdo. In: Op. cit., 338.
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De acordo com Matheus Carneiro Assuncao:
“Nota-se uma dissipag@o dos conceitos tradicionais de ‘mercadorias’ e ‘servi¢os’ em face da
nova realidade de trocas econdmicas no ciberespaco. Essa realidade impde a necessidade de
se repensar a adequacdo do modelo de tributacdo sobre o consumo de bens e servicos digitais
pelos Estados, Distrito Federal e pelos Municipios, de maneira a evitar o servico de
competéncias Tributarias niio respaldadas constitucionalmente”*'
Deste modo, a melhor solugdo que se apresenta para 0 presente caso é que a Unido
Federal exerca a sua competéncia residual, por meio da edi¢édo de Lei Complementar, atribuindo
a essas novas atividades, download de software e streaming, incidéncia de imposto diverso, que
ndo ISS ou ICMS, ja que as defini¢des de “mercadoria” e “servico” ndo sdo suficientes para
definir a espécie tributaria mais adequada aos casos, de modo a dirimir, de vez, o conflito de

competéncia entre Estados e Municipios.

117 ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Tratamento juridico-tributario do download de software no Brasil. In: Op.
cit., p. 234.
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